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SAGGI

Giuseppe Guarino

PERCHE GLI UOMINI E NON GLI SCIMPANZE
SONO DIVENTATI I SIGNORI DEL PIANETA?
GLI ORGANISMI BIOGIURIDICI

E IL RUOLO DEL DIRITTO

Premessa

1. 1l pianeta terra, gli uomini singoli, 'umanita nel suo insieme sono
esposti a pericoli. Il peso umano, quale determinato dal numero degli
abitanti, dalle loro attivita, dai consumi ¢ cresciuto a dismisura. Feno-
meni tellurici ed atmosferici improvvisi e gravi, I'effetto calore con lo
scioglimento dei ghiacci, la fragilita delle grandi vette, 'innalzamento dei
mari mostrano quale sia il grado di fragilita della terra.

Spetta agli uomini affrontare il problema. Dispongono di compe-
tenze, mezzi finanziari, di enormi potenzialita che tuttavia per espri-
mersi devono in ultima istanza essere intermediate dagli Stati. Si sono
espansi sulla totalita dello spazio planetario abitato od utilizzato dagli
uomini. Hanno ripartito tra loro il pianeta. Ciascuno pretende di eser-
citare la sovranita, cio¢ un potere assoluto, sul territorio di cui ¢ dive-
nuto titolare. Ci si trova di fronte a una discrasia. Da un lato si devo-
no affrontare problemi globali. Dall’altro i soggetti che principalmen-
te dovrebbero affrontarli, gli Stati, hanno competenza ciascuno per
una porzione distinta del pianeta, sono tra di loro diversi, sono divisi.
Il modello di convivenza rappresentato dallo Stato si dimostra inade-
guato.

E stato ipotizzato che sarebbe in via di consolidamento un governo
“mondo”. La sua formazione deriverebbe dal carattere chiuso dello spa-
zio (dalla terra non si puo scendere!) entro il quale tutti gli Stati e tutti
gli uomini devono convivere. Nel “governo mondo” la disciplina e I’eser-
cizio del potere sarebbero disciplinati da regole rispondenti al modello
delle Conventions of the Constitution, di cui ancora si avvale il sistema
costituzionale inglese. Nel caso del “governo mondo” mancherebbe I’au-
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424 GIUSEPPE GUARINO

toritarieta verso I’esterno del potere. Il “governo mondo” forse esiste.
Non ¢ sufficiente per una soluzione che andrebbe imposta.

2. I problemi che si pongono sono di due categorie. Quelli relativi al
peso umano sulla terra e quelli che attengono allo strumento organizza-
tivo cui affidare I'attuazione di cio che viene proposto. Il primo proble-
ma appartiene ad una molteplicita di discipline scientifiche. Quello dello
strumento organizzativo sarebbe da qualificarsi “giuridico”. Ma da
quando gli Stati si sono affermati dominanti a livello planetario e deten-
gono la totalita del pianeta, ciascuno per una porzione e tutti con pote-
sta sovrana, il giuridico viene identificato con il diritto positivo, cioé con
I'insieme delle norme in vigore nei singoli Stati.

Se si ritiene che gli Stati siano inidonei al compito globale, con il giu-
ridico-positivo si ritorna al punto di partenza.

3. Due principi guida cui I’ Autore si ¢ conformato sin dall’inizio delle
sue riflessioni teoriche hanno condotto alla individuazione di un concet-
to “alternativo” del giuridico. Il primo ¢ nella constatazione che il dirit-
to ¢ una forza autonoma, fonte quindi di rapporti di causa ed effetto,
constatabili ed anche individuabili ex ante. Il secondo, che tutti i “con-
tenuti”, quali si desumono dai diritti positivi, cio¢ le norme emanate ed
applicate dagli Stati, non solo quelle di oggi, ma quelle di tutti i tempi
passati, poggiano su un piccolo nucleo di “forme”, le quali, gia presenti
nei primi modelli di convivenza e che hanno esercitato un ruolo decisivo
per aiutare gli uomini a differenziarsi dalle altre specie animali, si dimo-
strano eterne. Sono ancora esse a reggere le pitt complesse e straordina-
rie realizzazioni giuridiche dei millenni successivi.

4. Sviluppando questa premessa a quale risultato si perviene?

Disaggregando le strutture organizzative complesse si sono identifi-
cate le componenti elementari, quelle cioé non ulteriormente scindibili.
Si sono percepiti i meccanismi attraverso i quali si regola il movimento di
ogni struttura organizzativa, sia interno alla stessa, sia esterno. Si sono
identificati modelli di convivenza, quali si sono succeduti nel tempo, e le
loro specie. Si sono acquisite conoscenze sui fattori dai quali dipende la
conformazione di ciascun modello. Si sono formulate ipotesi, che sem-
brano ragionevoli ed attendibili, sulle diverse funzioni esercitate nel
tempo da ciascuno dei modelli di convivenza e circa gli effetti che da cia-
scuna specie di essi ci si puo attendere. Si & constatato che flussi di mo-
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vimento possono trasferirsi dall'una all’altra entita, percorrerne molte
anche in modo tumultuoso e poi scomparire. E cosi di seguito.

5. L’insieme delle riflessioni ha condotto alla identificazione di un
modello di generale applicazione, presente nella convivenza umana sin
da quando I'uvomo si ¢ differenziato dalle altre specie. Lo denominiamo
“Organismo biogiuridico”.

Se la validita di queste acquisizioni verra confermata, non saremo
pervenuti alla soluzione dei problemi. Ma avremo compiuto un primo
passo. Un passo che puo servire a mettere a punto un metodo che potra
condurre a soluzioni concrete ed operative.

6. L’Autore, nel chiudere questa premessa, si rivolge alla benevolen-
za dei lettori. Ha lavorato sotto la pressione dell’'urgenza. Non per I'in-
combere dei problemi planetari. I tempi della storia vanno sempre al di
la del tempo degli uomini. I tempi che preoccupano I'autore sono i suoi
personali, I'eta e problemi di vista. Le sue prime ricerche sul diritto come
“forza autonoma” e sulla “forma di base” risalgono al 1948-49! Ne ¢ de-
rivata una attenzione continua sulle trasformazioni che maturavano nel
mondo, anche in conseguenza degli effetti delle strutture giuridiche uti-
lizzate. Dalla straordinaria novita degli ultimi decenni ¢ venuto uno sti-
molo a ricondurre le acquisizioni puntuali in un quadro di insieme.
L’OBG, I'organismo biogiuridico, che viene presentato in questo saggio,
come personaggio che accompagna 'uomo nella sua iniziale avventura,
non & frutto di escogitazione improvvisa. E la tappa, per ora ultima, di
un processo lungo e sofferto.

I. GL1 OBG

1. In una data imprecisata, nel corso del suo sviluppo naturale, sono
maturate nella specie umana condizioni sufficienti per dar vita agli OBG,
organismi biogiuridici. Agli OBG corrispondono specifici modelli di
convivenza.

Gli uomini primitivi, avendo probabilmente per caso realizzato in
concreto il modello della tribt, devono avere constatato che consentiva
risultati che, operando individualmente od anche in gruppo ma con altro
modello, ad esempio con quello del branco, diffuso tra le specie anima-
li, non avrebbe potuto ottenere. E ovvio che gli uomini di allora erano in-
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consapevoli della assoluta novita rappresentata dall’OBG. Una inconsa-
pevolezza che sarebbe perdurata per millenni. Di questa inconsapevo-
lezza spiegheremo in seguito il perché.

2. OBG ha una caratteristica peculiare. E’, come si ¢ detto, un mo-
dello che regola la convivenza di un gruppo di uomini. Nasce se il grup-
po, in via naturale e a maggior ragione se per decisione consapevole, in
concreto vi si conformi. L’OBG ¢ divenuto compagno inseparabile del-
I'uomo. Avendo condizionato e condizionando 'opera degli uomini dai
quali vengono creati, gli OBG hanno condizionato e condizionano il
complessivo sviluppo umano. Gli OBG operano come coautori della sto-
ria umana. Talvolta, e lo saranno ancora di pit in futuro, assumono il
ruolo di protagonista principale.

3. In una prima lunga fase 'OBG si ¢ presentato sotto forma di
“tribu”. La tribu, applicando il principio della divisione dei compiti
(Adamo Smith avrebbe rilevato I'enorme importanza del principio con
riguardo al “lavoro”) ha consentito agli uomini di difendersi da ogni altra
specie animale. Poi di affermare su tutte le altre specie la sua superiori-
ta. La tribu ha stimolato le capacita degli uomini nel prendere contatto
con il pianeta, lo ha aiutato ad avvalersi della terra, a difendersi dalle ca-
lamita naturali, e cosi via. Gli OBG “tribu” hanno accompagnato gli uo-
mini nella ricerca di luoghi adatti a stabili insediamenti e a diffondersi
sull’intero pianeta, in spazi ampi, anche non contigui.

4. Gli uomini si sono imposti ad ogni altra specie animale, e sono di-
venuti dominanti nel pianeta. Si sono distaccati definitivamente dagli
scimpanzé che pur si differenziano nel DNA dagli uomini per non pit
del 2%. 1l fattore ultimo che ha prodotto il risultato ¢ stato la tribu. Il
maggiore volume del cranio, il maggior peso del cervello, la forma eret-
ta, la liberazione delle braccia e delle mani, I’articolazione delle dita, una
dimensione del corpo che consentisse di essere schiacciati immediata-
mente da esemplari di altre specie animali, la maggiore capacita logica,
condizioni necessarie per il passaggio alla tribti, sono presupposti che da
soli non sarebbero stati sufficienti. Decisivo ¢é stato il fattore tribu. Senza
la invenzione (o scoperta?) della tribt, 'uomo non vi sarebbe riuscito. Il
primo capitolo de “La Ricchezza delle Nazioni” di Adamo Smith ¢ dedi-
cato al principio della divisione del lavoro. Le tribti ne facevano applica-
zione gia tra gli otto e i diecimila anni fa. Le condotte coordinate gene-
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ravano una forza superiore a quella degli esemplari di qualsiasi altra spe-
cie animale. Le capacita logiche che avevano guidato le azioni, si fertiliz-
zarono e consentirono ulteriori avanzamenti.

5. In un secondo periodo la forma “tribu” & stata superata e 'OBG
si & presentato come “Stato”. Con lo Stato sono iniziati la consapevole
utilizzazione della terra, la trasformazione e I'assoggettamento del piane-
ta. Un processo glorioso e faticoso, anche doloroso. Si puo calcolare in
circa cinquemila anni la strada che lo Stato ha dovuto percorrere per
condurci alle straordinarie condizioni attuali, di cultura e civilta.

6. Da cinque o sei secoli ha avuto inizio un altro periodo caratteriz-
zato da nuove specie di OBG, che si sono affiancate allo Stato. A questo
terzo periodo non si pud ancora dare un nome. I suoi caratteri non sono
compiutamente definiti. I processi evolutivi sono lenti. La maturazione
completa del terzo periodo avverra probabilmente in tempi piu brevi di
quelli dei periodi antecedenti. Ma non ¢ ancora alle porte. Non sappia-
mo dove questo periodo ci portera e quali ne saranno i principali prota-
gonisti.

7. Abbiamo menzionato tre periodi. Pitt appropriatamente si po-
trebbe parlare di “ere”. Le tre “ere” si distinguono per diversita del
ruolo esercitato dalla principale componente del’OBG, la “Forza so-
ciale”. Nella prima delle tre ere, quella della tribu, la Forza sociale (¢ la
componente nella quale si esprime la comunita nella sua interezza), ¢
dominante. Nella seconda, quella dello Stato, la dominanza passa al si-
stema degli apparati, distinta componente delOBG. I sistema degli
apparati comprende organismi interni minori nonché un modello pros-
simo ma distinto dall’ OBG, che viene denominato “organizzazione”. La
terza era, quella attuale, ¢ caratterizzata da nuove specie di OBG, che si
sono affiancate allo Stato, in ciascuna delle quali, la Forza sociale rias-
sume la preminenza sul sistema degli apparati. Non si da un nome alla
attuale “era” per la incertezza, come gia detto, che ancora la contraddi-
stingue.

8. Vanno ricercate le cause che hanno portato alla sostituzione dello
Stato alla tribu e che nei secoli pit recenti vedono nuove specie affian-
carsi allo Stato. Gli “uomini” sono organismi “biologici”. Gli OBG,
come indica il nome, sono a loro volta organismi. Si distinguono perché
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non sono per intero biologici. Esiste una seconda componente di diver-
sa natura. Sono le “forme” giuridiche di base con le “norme” che vi si in-
quadrano. Le due componenti si integrano, formando un nuovo tipo di
entita, gli OBG, per 'appunto.

9. Caratteristica degli organismi ¢ di essere entita “viventi”. La vita si
caratterizza per il movimento incessante e per la capacita di produzione
autonoma dell’energia che provoca il movimento. Ogni organismo, in
virtt del carattere incessante del movimento, in ogni attimo successivo
non ¢, né puo essere, eguale a quello che era nell’attimo antecedente. Cio
che esiste in ogni istante ¢ il prodotto di cio che esisteva prima ed ¢ causa
di cio che sara nell’attimo successivo. L’identita di ogni organismo ¢ data
dalla serie storica che lega le condizioni del singolo attimo a quelle im-
mediatamente anteriori ed a quelle immediatamente posteriori. Le serie
storiche determinano il carattere di “unicita” di ogni organismo. Nelle
condizioni realizzatesi in ciascuno di essi nell’attimo successivo del pro-
cesso storico, nessun altro potrebbe sostituirsi. Nessuno infatti potrebbe
poggiare sulla stessa base storica del primo.

Tanto gli organismi, sia biologici quanto biogiuridici, sono dunque
sempre esemplari unici. Il che non toglie che ve ne siano di simili, anche
per grandi numeri. La similarita si collega all’appartenenza alle medesi-
me specie ed alla identita del modello di crescita. Il modello con effetti
che, ove si consolidino, si trasmettono alla specie, trae origine dall’inces-
sante confronto degli organismi, sia biologici che OBG, con il mondo
esterno, lo “ambiente”.

10. Il mutamento incessante del mondo organico fa mutare in ogni
istante anche I'ambiente. Muta peraltro anche la materia inerte, soggetta
a variazioni, indotte da forze esterne.

La materia di cui sono composti gli OBG ¢ rappresentata dagli uo-
mini, e solo dagli uomini. Partecipi degli OBG possono essere invece
anche altri OBG. Ma questi a loro volta sono composti da uomini e solo
da uomini. Vi & movimento in ogni istante negli OBG perché vi & movi-
mento, un movimento incessante e generalizzato negli uomini, che li
compongono.

Mutano gli uomini e mutano gli OBG. Sono gli uomini ad animare
gli OBG.

Nell’entita complessa, identificata come “ambiente”, le variazioni si
intrecciano, si sommano, vicendevolmente si annullano o si fertilizzano.
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Nel breve come nel medio e lungo periodo gli ambienti mutano di con-
seguenza in modo incessante.

11. Gli uomini hanno potuto dar vita ai nuovi modelli associativi
avendo acquisito la capacita di applicare il rapporto tra causa ed effetto
con riguardo non solo ad entita esistenti, ma anche ad altre meramente
ipotizzate ed a quelle ulteriori formulate sulla base della ipotizzata con-
cretizzazione delle antecedenti. Gli uomini hanno avvertito i mutamenti
che andavano producendosi nelle esistenti condizioni e percepiti i nuovi
problemi che ne conseguivano. In modo quasi naturale hanno indivi-
duato nuovi obiettivi. Si sono mossi per realizzarli.

12. Si puo ipotizzare che gli uomini, esaurita la fase del confronto con
le altre specie animali e della acquisizione di cio che in modo spontaneo
e diretto offriva loro la natura, per caso o consapevolmente abbiano ac-
celerato il ritmo del confronto con il pianeta e abbiano ampliato 'area
della loro presenza. La forza accumulata con il modello tribui a questo
punto si dimostro non piu sufficiente. Ci si sarebbe confrontati con
fiumi, si sarebbero dovuti realizzare argini, costruire canali e ponti, se-
gnare tracciati, agevolare le comunicazioni, edificare ricoveri e case, dar
vita a strutture urbane e cosi via. Il processo di innovazione avrebbe ab-
bracciato nuovi settori, sarebbe divenuto piu rapido.

13. Quanto alla terza fase, mentre ne sono incerti i futuri sviluppi, se
ne puo all'inverso indicare I'inizio con sufficiente approssimazione.
Adamo Smith ne “La Ricchezza delle Nazioni” qualifica I'effetto con-
giunto della scoperta delle Americhe e dell’apertura della via delle Indie
conseguita con il doppiaggio del Capo di Buona Speranza come la pit
grande rivoluzione mai verificatasi sino a quel tempo. La “rivoluziona-
rieta” del duplice evento dipende dalla sua conseguenza diretta, un
nuovo “modello” per la produzione dei beni e servizi. La “organizzazio-
ne”, oggetto di proprieta di privati o dello Stato, fino a quel tempo ap-
plicata per le produzioni che richiedessero 'apporto di capacita plurime,
cedette il posto ad una nuova specie di “organismo”, ’OBG impresa
produttiva.

La straordinaria conseguenza della introduzione del nuovo modello
forma oggetto di un’altra acutissima osservazione dello stesso Smith. La
valorizzazione del territorio degli Stati Uniti fu opera di imprese produt-
tive. La responsabilita della trasformazione dell’ America centrale e meri-
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dionale fece carico alle amministrazioni del Portogallo e della Spagna. In
concreto a due “organizzazioni”. L’America del sud era piu ricca, pit
varia, piu popolata di quella del nord. Le conseguenze sono palpabili.
Gli USA sarebbero divenuti in un paio di secoli la principale potenza nel
mondo. Gli Stati del centro e del sud, singolarmente e nel loro comples-
s0, nonostante progressi recenti, sono ancora lontani dall’aver valorizza-
to tutte le loro potenzialita.

14. Come mai gli OBG che hanno accompagnato 'uomo nel suo svi-
luppo, che sono stati decisivi per affermarne la dominanza sulle altre spe-
cie animali e sul pianeta, sono rimasti sin qui sconosciuti? Come mai, ai
fini della scansione delle ere, non si & ancora dato rilievo alle specie che
sono andate affiancandosi allo Stato negli ultimi secoli? E perché mai la
Forza sociale e la sua funzione sono rimaste sostanzialmente sconosciu-
te? Della Forza sociale si dara una analitica descrizione nel capitolo che
sara dedicato all’esame delle componenti degli OBG. Anticipiamo che la
Forza sociale ¢ la parte del’OBG dove si genera I’energia, essenziale per
la produzione di movimento, nel quale consiste la vita dell’organismo. Si
¢ consapevoli dei pericoli che comporta I'introdurre concetti nuovi. Er-
rori, incompletezze, oscurita sono inevitabili.

15. Per dare la risposta, bisogna partire da lontano.

L’OBG ¢ una entita complessa al cui operare concorrono funzioni
distinte. Nella tribu, forma pit semplice di OBG autonomo, le funzioni,
altrettanto semplici, venivano esercitate in modo diretto dal gruppo o al-
trimenti sotto il suo diretto controllo. E essenziale per un organismo di-
sporre di energia e produrla (funzione della Forza sociale). E cosa diver-
sa decidere sul se e sul come utilizzare 'energia (apparato di vertice con
funzione di comando e di formulazione di norme). Non basta comanda-
re. Occorre anche ottenere che i comandi siano eseguiti (apparato di ese-
cuzione ed amministrazione). In un momento successivo acquistera au-
tonomia anche la funzione del giudicare caso per caso se vi sia stata o
meno violazione delle norme o inadempienza al comando, con statuizio-
ne delle sanzioni. Con 'appendice di una funzione ancora diversa, quel-
la della concreta applicazione delle sanzioni.

11 gruppo che costituiva la base della tribu era ristretto ed omogeneo.
Le ascendenze erano ancora in parte comuni, lo sviluppo si era attuato
per tutti con percorsi simili. Le norme e i comandi, quand’anche formu-
lati dal capo tribu, tale per assenso di tutti, assistito dal consiglio degli
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anziani, dai saggi o dai pit valorosi, erano condivisi. Gli appartenenti al
gruppo concorrevano a far rispettare gli ordini e le norme e ad applica-
re le sanzioni.

16. Si passo allo Stato non per caso, ma perché il gruppo si era am-
pliato. Erano stati ammessi tra i partecipi anche degli estranei. I proble-
mi erano divenuti pitt complessi. Si presentavano questioni nuove.
L’omogeneita si era affievolita ed era venuta meno la condizione della co-
noscenza reciproca generalizzata. Le funzioni si erano diversificate. Di-
venne necessario che venissero distribuite. Il principio della divisione del
lavoro, gia applicato dalla tribu per i compiti da esercitarsi dagli indivi-
dui, ebbe nello Stato applicazione con riguardo alle funzioni.

17. Le funzioni, apparentemente attribuite agli individui, quando il
gruppo nel suo crescere superd la dimensione minima, assunsero, se si
applicano alle condizioni di allora i concetti elaborati della teorizzazione
piu recente, la effettiva configurazione di attribuzioni di organismi od or-
ganizzazioni. Lo Stato si disvela nella sua pienezza. La funzione di nor-
mazione e comando ¢ esercitata da un miniorganismo di vertice (organi
costituzionali, governo) che nei tempi pit antichi faceva generalmente
capo, in modo diretto o a mezzo di altri OBG, ad un uomo singolo, in-
dividuato in base a norme precostituite o che si fosse appropriato con la
forza del comando. Lo si denomina re, sovrano, imperatore, primo con-
sole o con altri appellativi simili. Il re si avvale di consiglieri detti mini-
stri. Il ministro & preposto alla attuazione della volonta del vertice. Non
vi provvede da solo. Si avvale di funzionari e di esecutori materiali. Men-
tre il vertice &€ un “organismo”, 'apparato esecutivo e ’'amministrazione
che ne fa parte formano una “organizzazione”. In un periodo successivo
la giustizia verra sottratta al sovrano e formera oggetto di una distinta ed
in seguito anche autonoma organizzazione, cui se ne colleghera un’altra,
deputata alla esecuzione delle pene.

18. Nello Stato si opera una triplice variazione rispetto al modello
“tribui”. Le funzioni sono formalmente distinte. Vengono esercitate da
entita distinte. Le entita competenti appartengono a due tipologie diffe-
renti. Il vertice &¢ un OBG. L’esecuzione, 'amministrazione e la giurisdi-
zione sono “organizzazioni”.

Negli Stati contemporanei al’OBG di vertice si aggiungono even-
tualmente minori OBG attributari di funzioni di vertice da esercitarsi a
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livello pitt basso o collegati al vertice per I'esercizio di funzioni esterne la
cui natura richieda I'affidamento a OBG.

19. La distinzione tra organismi (OBG) ed organizzazioni assume un
ruolo decisivo.

L’OBG genera al suo interno I'energia necessaria al suo incessante
movimento con la prima delle sue componenti, la Forza sociale. La Forza
sociale & costituita da tutte le entita uomini, OBG interni od esterni, altri
OBG ed organismi legati ad entita interne od esterne che, direttamente
o indirettamente concorrono alla effettivita del’OBG e che della effetti-
vita subiscono gli effetti.

L’“organizzazione” non genera energia. Si avvale di quella fornita
dalla Forza sociale del’OBG di cui 'organizzazione ¢ parte.

20. OBG ed organizzazione sono entita distinte, ma necessariamente
connesse. Nelle condizioni attuali, fatta eccezione per le entita di livello
elementare, non v’¢ organismo che non comprenda un qualche organi-
smo minore ed almeno una organizzazione. Inversamente non v’é orga-
nizzazione che non faccia direttamente o indirettamente capo ad un
OBG.

Organismi ed organizzazioni hanno una caratteristica comune. So-
stanzialmente si risolvono in una serie di movimenti coordinati ed inte-
grati, ciascuno dei quali corrisponde ad una specifica condotta umana.
OBG ed organizzazioni, perché le loro componenti si muovano nei sensi
preordinati, devono imporsi, avvalendosi di una quantita appropriata di
energia. Le organizzazioni non producono energia. Sono come “macchi-
ne”. Trasmettono energia ad altre organizzazioni se I'abbiano ricevuta
dal’OBG di appartenenza. L’OBG, sede della Forza sociale, fornisce
nella quantita necessaria I'energia prodotta al suo interno agli apparati,
costituiti da OBG minori, compreso quello di vertice, e a mezzo di que-
sto alle organizzazioni.

21. L’OBG ¢ un vivente. L’organizzazione, si ¢ detto, & “come” una
macchina. Non una macchina in senso pieno. Anche nelle organizzazio-
ni vi sono espressioni di vita. Sono insopprimibili ma non si vuole che ap-
paiano. Le si ritrovano in due luoghi: le condotte, che sono sempre e ne-
cessariamente azioni umane, e le cellule elementari o di base.

Gli Stati, a partire dall’ottocento e completata ’'opera nel novecento,
si sono ripartiti tutto lo spazio del pianeta. Da allora non vi & condotta
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umana che non sia intermediata da un OBG (lo Stato), e normalmente
anche da altri OBG. Inversamente non vi & condotta di OBG che possa
non essere (direttamente o attraverso la intermediazione di altro OBG)
“condotta umana”.

Nel concretizzare la condotta del’OBG I'uomo & sempre presente
nella sua totalita. Vi porta i suoi sentimenti, le passioni, i bisogni, gli in-
teressi, le condizioni fisiche, le pressioni cui soggiace, i convincimenti e
le ideologie condivise, e quanto altro. Non va sottovalutato il codice per-
sonale, le regole di condotta che ciascun uomo, nella generalita dei casi
inconsciamente, si & formato. L’'uomo ¢ presente nell’azione con tutta la
sua vita anteriore. E da essa che & stato modellato I'uvomo attuale. Del-
I'intero passato si attualizza cio che prevale nel momento in cui la con-
dotta si concretizza.

La presenza umana assume maggiore evidenza quando il compito at-
tribuito comporta una scelta. Salvo il caso limite e raro dei comporta-
menti prescritti, anche nell’attivita pit vincolata, quale ¢ quella giurisdi-
zionale, 'uvomo non & mai assente.

22. 1l secondo luogo della organizzazione dove la vitalita autonoma
degli uomini si fa spazio ¢ la cellula di base. Le organizzazioni comples-
se sono composte da cellule elementari raggruppate per settori a molte-
plici livelli. Ogni cellula elementare ¢ di per sé un OBG. Vi sono presenti
tutti i caratteri del’OBG come genere. L’elemento umano & rappresen-
tato di norma da un minimo di tre individui. Dei tre uno occupa la posi-
zione di vertice. Normalmente ¢ quello designato dai livelli superiori
della organizzazione. In concreto il capo ufficio. Non necessariamente,
perd. La piccola comunita genera sue proprie norme (il suo diritto) e le
applica in tutti gli spazi non occupati dalle norme dei livelli superiori.
Non ¢ escluso che il diritto della cellula elementare (I'ufficio di minimo
livello) influenzi il modo in cui i componenti del piccolo gruppo si com-
porteranno nel concretizzare i poteri e le facolta attribuiti dai livelli su-
periori della organizzazione. Cio che si osserva nelle cellule elementari si
ripete a maggior ragione in ogni loro aggregato. Il flusso autonomo di
vita che scorre nelle cellule elementari e nei loro aggregati spiega come
entita organizzative, soggette ad una medesima disciplina, possano dare
rendimenti diversi. E effetto delle norme autoprodotte ed osservate. In-
fluisce anche 'ambiente in cui ciascuna entita opera, i cui riflessi siano
recepiti dalla cellula elementare. Le cellule elementari non sono materia
inerte. Sono a loro volta OBG.
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23. Lo Stato con ogni mezzo (¢ la sua natura che gli impone di farlo)
cerca di impedire che le condotte degli uomini di cui necessariamente
deve avvalersi non rispondano interamente alle sue norme o comandi. Le
divergenze vengono sanzionate con nullita o illegittimita dell’atto e, nei
casi pitl gravi, con sanzioni a carico dell’operatore (responsabilita per
danno e, al limite, sanzioni penali).

Quanto all’autonoma normazione prodotta dalle cellule elementari,
la reazione dello Stato ¢ piu drastica. La normazione autonoma delle cel-
lule elementari viene qualificata “diritto interno” e le si nega qualsiasi ri-
levanza esterna. Per lo Stato non esiste. La condotta che vi si ispiri e ri-
sulti non conforme ai canoni fissati dallo Stato, non potrebbe giustificar-
si adducendo il vincolo introdotto dalla “norma interna”.

24. Nei modi di comportarsi degli Stati vi & assoluta coerenza. Lo
Stato si & assunto per millenni responsabilita enormi. Deve difendersi
dall’esterno, garantire ’ordine interno, individuare obiettivi di benesse-
re e soddisfarli. Sul’OBG di vertice, proprio in quanto ¢ li che si con-
centrano tutti i poteri decisionali, si scaricano le piu disparate pressioni,
interne ed esterne. La posizione piu elevata del’OBG di vertice ¢ ambi-
ta. La lotta interna si intreccia con le pressioni di ogni altro genere. 1l ti-
tolare del vertice ¢ paragonabile al capitano di un vascello. Naviga in
mari che passano dalla quiete assoluta alle turbolenze piti varie, anche di
assoluta potenza. Occorre un fermo controllo della barra. Vi & necessita
di uno strumento affidabile, possente, efficace. E questa la funzione della
organizzazione attuativa. Lo Stato non pud ammettere condotte difformi
dai suoi comandi. Non puo consentire che la vita che fluisce all'interno
della organizzazione prenda il sopravvento. Vanno escluse persino le
pressioni della Forza sociale che non passino attraverso la intermedia-
zione dei suoi comandi. Lo Stato apparato afferma la sua indipendenza
nei confronti della Forza sociale. Vuole rendersi “autoreferenziale”.

25. Lo Stato, se pud, si spinge oltre. E tentato di avvalersi della orga-
nizzazione per influenzare gli stessi orientamenti della Forza sociale.
L’“OBG di vertice” tende a captare I'intera energia prodotta dalla sua
Forza sociale. Tende cioe ad esserne l'esclusivo interlocutore. Per essere
certo che cio si realizzi, e si realizzi in modo durevole, mira ad impiega-
re I'organizzazione per conformare ai suoi obiettivi 'orientamento della
Forza sociale. Tende altrimenti a neutralizzare con ogni altro mezzo la
Forza sociale. Si generano situazioni di pericolo. Le pressioni sulla Forza
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sociale la indeboliscono. Ma ¢ sempre possibile che la Forza sociale ri-
prenda vigore e scarichi in modo autonomo, ed anche imprevisto, la sua
forza sul’OBG di vertice, sull’organizzazione o su parti o punti delle di-
scipline vigenti. La Forza sociale pud provocare variazioni improvvise,
che si risolvono in totali rovesciamenti. Sono le ipotesi definite come “in-
staurazione di fatto” di un nuovo Stato, di un nuovo regime, di un nuovo
governo. | “fatti normativi” sono norme e principi sostituivi o del tutto
innovativi introdotti dalla Forza sociale in modo diretto.

26. Lo Stato si ¢ dichiarato “sovrano”. Base della sovranita ¢ il “ter-
ritorio”. Il territorio & una parte del pianeta che comprende terra, spazi
acquei, spazi atmosferici, sottosuolo. Sul territorio lo Stato assume, e vi
riesce concretamente, ad esercitare il potere (comandi e normazioni) ad
esclusione di qualsiasi altro soggetto. Lo Stato estende la sua sovranita su
suoi partecipi e su beni, anche al di la del confine territoriale, fin dove
riesce a conferire carattere di effettivita alle sue pretese.

Man mano che la societa umana evolveva, gli interessi degli Stati pit
avanzati si sono estesi all'intero pianeta. Il principio della sovranita ha
prodotto leffetto che non vi ¢ parte abitabile del pianeta che non sia sog-
getta alla sovranita di qualche Stato. L’intero spazio del pianeta risulta
suddiviso tra Stati. Lo Stato ¢ divenuto il modello comune di tutte le con-
vivenze politiche.

27. Lo Stato, nonostante la pretesa di assoggettare a sé la Forza so-
ciale, non perde la caratteristica di OBG. La Forza sociale ¢ ineliminabi-
le. E componente essenziale, & fonte della vitalita. E alla Forza sociale ed
al suo sostegno che gli apparati di vertice fanno appello. Lo Stato pit au-
toritario non preclude 'esistenza della Forza sociale. Al contrario vuole
appropriarsene. Vuole solo impedire che si conformi diversamente da
quanto vogliono il vertice e I'organizzazione. In qualsiasi momento tut-
tavia la Forza sociale, apparentemente quiescente, pud provocare varia-
zioni nel sistema degli apparati ed in quelli normativi, esercitando in
modo diretto la sua vitalita.

28. La presenza dello Stato sovrano in ogni area del globo, salvo le
aree non abitabili, concordemente escluse dalla ripartizione, lungi dal
fare scomparire ogni altro OBG, ha provocato I'effetto contrario. Ogni
uomo & assegnato al momento stesso della nascita ad uno Stato. E quin-
di necessariamente partecipe di almeno un OBG, lo Stato per 'appunto.



436 GIUSEPPE GUARINO

L’appartenenza allo Stato implica la partecipazione anche ad altri OBG
od organizzazioni dipendenti dallo Stato. Ciascun uomo in modo volon-
tario partecipa inoltre, come si & precisato sin dall’inizio, ad una molte-
plicita di altri OBG. Gli organismi accompagnano 'uomo dalla nascita
sino al termine della sua vita.

29. Occorre fare un passo indietro. Si & detto che nella “azione” c’¢
tutto 'uomo. L'uomo vi & presente con I'intera sua personalita. L.’azione
quindi espressione massima di liberta. Lo scenario immediatamente si
appannava se si aggiunge che 'uomo sin dalla nascita e poi per tutta la
vita fa parte di pit OBG, che uno degli OBG, lo Stato, ¢ omnivoro, che
I’OBG ¢ un organismo non solo biologico (bio), ma anche giuridico (il
diritto!): biologico perché il movimento nel quale si esprime la vita
del’OBG ¢ sempre, in modo assoluto, una azione umana. Giuridico per-
ché nell’azione, se vi & sempre I'uomo con intera la sua personalita, vi &
anche la norma o comando con tutto il peso del’OBG.

Gli uomini, come le norme, sono componenti essenziali, cio¢ a pari
titolo, del’OBG. Chi prevarra tra la personalita dell'uomo ed il peso del-
I'organismo nella singola azione inquadrata nellOBG?

30. La risposta non ¢ univoca. Cambia secondo il modello di convi-
venza che si assume a riferimento e secondo I'area di regolazione in cui
le condotte si inquadrano. Partiremo dallo Stato, oggi onnipresente. Esa-
mineremo in seguito cosa accadeva nella tribu.

Comune ai due modelli (e, come si vedra, comune anche nella terza
specie di OBG, di cui si parlera in seguito) & la tecnica di cui 'OBG si
avvale per coordinare e integrare le condotte. La condotta, ma lo stesso
si verifica per qualsiasi accadimento che assuma rilevanza per la convi-
venza, viene descritto in astratto in una norma. La descrizione in astrat-
to di un alcunché contenuto in una norma assume la denominazione di
“fattispecie”. La stessa norma od altre alla prima connesse collega la fat-
tispecie ad una entita (il soggetto), che & un uomo (indicato in modo spe-
cifico o in base ad una descrizione a sua volta astratta) oppure & una en-
tita che direttamente o indirettamente deve avvalersi di uomini per ope-
rare. Le fattispecie imputabili al medesimo soggetto formano il suo
“patrimonio giuridico”. Entrano qui in gioco le “forme” sulle quali si ba-
sano tutte le costruzioni giuridiche. Sono quattro: diritto, dovere, potere
e facolta. La fattispecie puo essere imputata al soggetto a titolo di diritto
o di dovere. Se a titolo di diritto, spetta al soggetto scegliere se concre-
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tizzare o meno la fattispecie. Se a titolo di dovere, il soggetto ¢ tenuto alla
concretizzazione nei tempi e nei modi prescritti nella fattispecie. E raro
il caso in cui il diritto o la doverosita pervadano l'intera fattispecie. In
quella di diritto vi & normalmente una parte prevalente di scelta libera.
La si rinviene anche se in misura minima anche in quella di dovere.
Quando il soggetto concretizza la fattispecie (per scelta nel diritto, per
prescrizione nel dovere), si produce l'effetto. Gli effetti sono stabiliti
dalle norme. Le norme, si ricorda, sono una componente essenziale del-
I'OBG.

Nella fattispecie “potere” (terza “forma” essenziale) il soggetto for-
mula un precetto. Esercita un potere tanto 'organismo di vertice quan-
do introduce una norma, tanto una entita che emette un comando, tanto
un soggetto privato che disponga di un suo bene. La concretizzazione del
potere produce effetti di tipo legale e di tipo precettivo. Gli effetti legali
sono stabiliti direttamente dalle norme con apposite fattispecie. Quelli
precettivi sono egualmente stabiliti dalle norme e quindi sono a loro
volta legali. Ma le norme dispongono che siano conformi al contenuto
del precetto, quale determinato dal titolare del potere. Il contenuto del
precetto consiste in una variazione delle discipline vigenti (in conformi-
ta a quanto disposto dalla fattispecie astratta disciplinatrice dello speci-
fico potere). L’effetto consistente nella variazione delle discipline in con-
formita al precetto si produce a mezzo di condotte coordinate previste
dalle norme, non per la forza psichica o naturale del titolare del potere.

La “facolta” (quarta forma fondamentale) consiste in una variazione
materiale del mondo esterno che il soggetto ¢ abilitato a compiere. L’ef-
fetto della concretizzazione della facolta consiste nella qualificazione
come lecita della variazione prodottasi per effetto della facolta concre-
tizzata. Alla qualificazione di liceita si collegano altre qualificazioni giu-
ridiche, tutte disposte dalle norme.

31. Quanto siamo venuti esponendo pud sembrare complicato e
poco pertinente. Ma 'essenza del diritto ¢ proprio in queste nozioni. Sui
concetti di fattispecie, di soggetto, di patrimonio giuridico, di diritto, do-
vere, potere, facolta e di un gruppo di altri concetti, che forse come nu-
mero non superano la trentina, si basano le costruzioni giuridiche dalle
pit semplici alle pitt complesse e grandiose realizzate da quando I'uomo
ha adottato modelli di convivenza diverse dal branco. Hanno accompa-
gnato I'uomo nella sua straordinaria avventura di appropriazione del pia-
neta.
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32. Chi ha scoperto (o inventato?) le forme fondamentali del diritto,
quelle descritte e le altre che gradatamente alle prime si sono aggiunte?
La risposta puo apparire sorprendente. A scoprire le prime forme essen-
ziali furono la “famiglia patriarcale” (forma iniziale e semplificata di
tribu) e la “tribu” nella sua conformazione definitiva.

La famiglia patriarcale ha scoperto 1'organismo di vertice (il patriar-
ca), il potere autoritario, la durata del rapporto generazionale estesa al-
l'intera vita, Pappartenenza vincolata alla discendenza, i vincoli dell’ob-
bedienza (il dovere!) alle norme e ai comandi e del rispetto reciproco e
dell’autorita.

La tribu fa emergere lo speciale rilievo dell’organismo di comando,
introducendo nuove regole per la selezione dei titolari (non piti necessa-
riamente il patriarca, ma il pitu saggio, il piu forte, il pit gradito) assistiti
da altri che la collettivita accetta. L’appartenenza al gruppo & resa possi-
bile anche ad estranei, se vi & reciproca accettazione. E esercizio di una
facolta compiere isolatamente un lavoro che non rechi disturbo ad altri.
11 frutto del lavoro individuale riconosciuto come proprio di chi I’ha
compiuto, primo nucleo dellistituto della proprieta. Poi il grandioso
balzo in avanti rappresentato dallo scambio o baratto. La proprieta dal
godimento diretto si amplia al diritto di disporre del prodotto del pro-
prio lavoro. Impliciti sono i concetti di patrimonio giuridico e di potere
giuridico. Quando due si incontrano e cedono all’altro un proprio pro-
dotto e la collettivita accetta che da quel momento ciascuno acquisti il
bene ottenuto in contraccambio del proprio siamo al negozio giuridico.
Con i piu raffinati concetti cui si & pervenuti dopo una elaborazione du-
rata millenni, siamo in grado di chiarire che il passaggio di proprieta ¢ ef-
fetto disciplinato dalle norme, non la conseguenza materiale della stretta
di mano, della consegna o delle dichiarazioni verbali.

33. L’eccezionalita delle innovazioni introdotte con il modello della
famiglia patriarcale, ma soprattutto con quello della tribu & nel fatto che
le “forme” che vengono utilizzate a distanza di millenni sono esattamen-
te le stesse di cui ci si avvaleva allora. L’analisi e la descrizione sono piu
raffinate, ma la sostanza ¢ la medesima. Ed anche per I’analisi bisogna
fare la tara. Perfezionamenti rilevanti si sono avuti con il diritto pretorio
romano, con i codici giustinianei, con i glossari, con il diritto comune,
con il Codice napoleonico, con la dommatica tedesca, con la elaborazio-
ne dottrinaria posteriore.

La innovazione giuridica ha forza creativa. Ebbe effetti fertilizzanti,
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allo stesso modo delle grandi scoperte che hanno scandito la prima fase
della evoluzione umana, quali il fuoco, I'arco, la ruota, e cosi via.

34. Le invenzioni (o scoperte? non prenderemo posizione su questo
tema, tuttora aperto) ricevevano attuazione in assenza di qualsiasi norma
che le prevedesse. Nell'introdurre le forme, se ne determinava conte-
stualmente il contenuto. La normazione ed i comandi nella tribu non
avevano carattere “edittale”. Le tribu erano regolate da quelli che oggi
definiremmo “fatti normativi”. Le discipline vigevano e ricevevano ap-
plicazione in virtu del sostegno accordato in modo immediato e diretto
dalla Forza sociale, quale si manifestava nelle condotte concrete dei par-
tecipi del gruppo.

Le forme, per effetto della introduzione in vie di fatto, nascevano gia
piene di contenuti. Ma che la forma sia cosa ben diversa dal contenuto si
dimostra con il fatto che le forme sono rimaste sempre le stesse, mentre
i contenuti nei millenni si sono arricchiti, completati e modificati in
modo incessante.

35. Prima di entrare nel merito delle forme utilizzate dallo Stato, v’¢e
spazio per una breve digressione che, ove convincente, puo prestarsi ad
interessanti sviluppi. Per forza di cose ci si deve limitare a farne sempli-
cemente cenno.

Le lettere dell’alfabeto di ciascuna lingua variano da circa venti a
quaranta. Le note musicali sono sette, i numeri di base nove, divenuti
dieci dopo la scoperta (o invenzione?) dello zero. Gli scrittori, i poeti, gli
oratori, i burocrati conoscono le lettere dell’alfabeto. Le usano senza ac-
corgersene. Sulla loro base compongono romanzi, saggi letterari e scien-
tifici, poesie, discorsi. Sanno che altro sono le lettere, altro i contenuti
per i quali le lettere vengono utilizzate. Lo stesso accade per le note mu-
sicali. Sono sempre quelle. Con le stesse si compone tanto il semplice
canto del pastore dell’Asia, quanto la piti complessa sinfonia, i quartetti,
le grandi opere liriche. Lo stesso accade per i numeri. Servono per mi-
riadi di calcoli, di cui alcuni formano costruzioni tra le pitt complesse cui
sia pervenuto 'uomo. Affermazioni analoghe potrebbero ripetersi per i
materiali per costruzioni. Il loro numero va ora crescendo. Ma nel com-
plesso appartengono solo a pochi tipi. Con gli stessi si possono realizza-
re tanto grattacieli di centinaia di piani, sia miniabitazioni. Il diritto non
fa eccezione. Se si tiene ferma la distinzione tra le forme ed i contenuti
con i quali vengono riempite le similarita & indiscutibile. Né potrebbe at-



440 GIUSEPPE GUARINO

tribuirsi importanza alla circostanza che nel caso del diritto, le forme giu-
ridiche e i contenuti si presentano insieme, in modo contestuale. Lo stes-
so ¢ accaduto per il linguaggio, per la musica, anche per la matematica.
Quando la capacita logica di cui 'uomo era, o stava arrivando ad avere
il possesso, consenti di rilevare la tipicita degli uomini (od altro alcunché
osservato) e di distinguere tra la presenza di pit individui da quella con
un uomo solo, nacque contestualmente il concetto del numero. E a cia-
scun numero si & dato un nome diverso.

11 fatto che le “forme” che usa il diritto costituiscano un piccolo nu-
mero, mentre incredibilmente vario & il numero delle costruzioni che con
esso si possono erigere, che per complessita e dimensione superano spes-
so di gran lunga i grattacieli e le pit straordinarie macchine create dal-
I'uomo, non c’¢ da meravigliarsi. I settori in cui si espande lo spirito
umano sono molteplici. Vi si producono sviluppi la cui similitudine &
maggiore di quanto si creda.

Lo si comprende se si tiene fermo, nel diritto come nelle altre disci-
pline, che altre sono le forme, altri i contenuti. Cio che distingue il dirit-
to dalle altre discipline ¢ che nel diritto le “forme” non sono contrasse-
gnate da segni o simboli, come avviene negli altri casi. I simboli o segni
sono di ausilio nella individuazione dei rapporti di causa ed effetto. Il di-
ritto, in assenza di simboli, richiede un maggiore rigore logico.

36. Per individuare le “forme” di cui si avvale lo Stato bisogna di-
stinguere due grandi aree, quella degli apparati e quella delle regolazio-
ni. In entrambe & sempre presente la forma “dovere”.

Negli apparati vengono utilizzate forme diverse per 'organismo di
vertice e per altri OBG ad esso assimilabili o collegati e per le organizza-
zioni attuative.

Nella disciplina del vertice le fattispecie contemplano spazi di scelta
pitt ampi. L’oggetto del dovere pud essere sia un potere, sia una facolta.
Poteri e facolta, oggetto del dovere, si caratterizzano per I'ampiezza di
scelta lasciata dalla fattispecie astratta con riguardo al contenuto. Quan-
to ai poteri le sottospecie della normazione costituzionale e di quella or-
dinaria e delle decisioni politiche sono ben note. Minore attenzione ¢ di
solito prestata alla facolta. Rientrano tra le facolta tanto le dichiarazioni,
quanto i comportamenti. Il ruolo in cui si concretizzano le facolta nel-
I'organismo di vertice puo assumere un peso notevole. Non sfuggono alla
Forza sociale, ad esse particolarmente sensibile.

La doverosita ¢ presente anche in tutte le fattispecie attinenti alle or-
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ganizzazioni, comprese quelle specializzate e quelle facenti parte dell’or-
ganismo di vertice con funzione servente.

Nell’organizzazione, man mano che si scende nella scala dell’autori-
ta, i contenuti dei poteri e delle facolta formano oggetto di regolazioni
sempre piu specifiche. Ai poteri politici del vertice, subentrano poteri
“discrezionali” in cui il contenuto della scelta viene indirettamente vin-
colato, pur lasciando un qualche margine di liberta. La tecnica del vin-
colo indiretto si ispira a principi diversi nei vari Stati. Risponde al fine
comune di rendere possibile un controllo sui contenuti.

La “organizzazione” & fondata sui poteri. Le facolta sono presenti
solo ai livelli piti bassi.

37. Sia negli organismi che nelle organizzazioni che compongono gli
apparati sono presenti fattispecie prescritte di potere come di facolta.
Fattispecie prescritta, con un ristretto margine di liberta con riguardo al
tempo, si hanno ad esempio nella promulgazione della legge (quando
non sia prevista I'alternativa del rinvio o del voto) e nella pubblicazione
della stessa. Facolta prescritta ¢ quella che fa carico alla polizia giudizia-
ria di consegnare il condannato allo stabilimento di pena.

Un comportamento prescritto, nonostante I'apparenza contraria, ¢ la
concretizzazione del potere giudiziario. La sentenza ¢ in senso stretto con-
cretizzazione di un potere. Si producono effetti giuridici corrispondenti al
contenuto della sentenza. Fanno carico al giudice obblighi coordinati.
Prendere conoscenza delle prospettazioni delle parti in modo pieno e
senza incorrere in errori. Prendere conoscenza in modo pieno e senza in-
correre in errori dei fatti assunti come rilevanti dall’'una o dall’altra parte.
Prendere conoscenza di tutte le norme, dei provvedimenti amministrativi
e degli atti di parte attinenti al caso. Valutare la validita delle leggi e dei
provvedimenti applicabili. Interpretare la legge e i provvedimenti. Estrar-
re per via argomentativa senza incorrere in errori logici da questo insieme
di fatti e fonti la volonta della legge con riguardo al caso concreto. In via
di massima, se non vengono commessi errori, la soluzione dovrebbe esse-
re univoca e certa. Non € cosi, perché i metodi accettati per la interpreta-
zione della legge e degli atti giuridici sono diversi (interpretazione lettera-
le, sistemica, storica, evolutiva ed altri) e perché la stessa realta (i fatti) si
presenta in modo diverso se muta il punto di osservazione. La cui scelta
in molti casi ¢ condizionata dal codice personale del giudice.

Uno spazio di scelta per il magistrato, salvo ipotesi rare, ¢ insoppri-
mibile. II sistema giuridico limita il periodo di carenza di obiettivita, in-
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dipendenza e capacita argomentativa introducendo listituto della plura-
lita dei gradi di giudizio.

38. Nell’area della regolazione si rinvengono forme diverse. In esem-
pi rarissimi del passato (Sparta) e in altri recenti, che hanno applicato il
principio in misura massima ma la cui durata ¢ stata generalmente breve
(regimi collettivisti; ma in URSS sono stati superati i 70 anni), si & tenta-
to di inglobare nella organizzazione la quasi totalita dei partecipi umani
dell’OBG Stato.

Lo Stato e gli apparati dovrebbero occuparsi per naturale vocazione
dell’ordine esterno e di quello interno e del benessere della collettivita,
sempre che gli individui non vi provvedano da soli. Lasciare uno spazio
dove I'autonomia dei singoli possa esprimersi ed espandersi corrisponde
al concetto primigenio di Stato. In queste aree lo Stato non vincola le
condotte, le regola. La doverosita & presente, ma ha una funzione ri-
stretta. Vi si ricorre per garantire il rispetto della liberta di tutti. “Servi
legum sumus, ut liberi esse possumus”.

Nell’area della regolazione, il ruolo dominante ¢ assunto dalla forma
“diritto”. Oggetto del diritto possono essere, come nel caso del dovere,
tanto il potere, quanto la facolta. Le fattispecie che compongono una ca-
tena si qualificano in conformita alla natura di quella che opera come
testa di serie della intera catena o di una parte della stessa. Se la testa di
serie & un dovere, poteri e facolta sono autoritari. Se & un diritto, poteri
e facolta sono paritari. Cid non esclude che casi di autoritarieta siano ri-
scontrabili anche nell’area della regolazione. Ma sono apparenti. Sono
casi in cui il titolare di un potere paritario, per libera scelta, conferisce ad
altri di esercitare una autorita nei suoi confronti. Quando si parla di scel-
ta, di liberta, di parita, ci si riferisce al dato “formale”. Si possono rag-
giungere in regime di parita formale condizioni di autoritarieta e di cor-
rispondente soggezione ancora piu dure che nel caso della doverosita for-
male. E citabile il rapporto di lavoro, nellindustria, nell’agricoltura, nella
collaborazione domestica, ove la parte pit debole non riceva protezione
dallo Stato. Parte pit debole puo essere anche il datore di lavoro se vi sia
carenza di mano d’opera.

Implicitamente si ¢ chiarita la funzione della regolazione. Tende ad
evitare che una sperequazione tra le forze provochi alterazione del rap-
porto formale che si vuole resti sostanzialmente paritario. Favorisce I'in-
cremento dei rapporti paritari che si giudicano funzionali all’interesse
collettivo. Si scoraggiano le transazioni che appaiono dannose.
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39. La prima delle aree oggetto della disciplina edittale dello Stato &
quella riservata agli apparati. La seconda, quella riservata ai soggetti au-
tonomi, individui ed OBG. Gli individui nell’esercizio della loro autono-
mia possono accettare di assoggettarsi ad altro soggetto, che puo essere
un soggetto autonomo, un OBG o lo stesso Stato. Rientrano tra questi in-
dividui che accettino di concorrere alla concretizzazione degli apparati.

L’autonomia ¢ I'area della “liberta”. Non & un’area “indefinita”. Il
suo contenuto ¢ specifico. Consta della titolarita di una molteplicita (il
numero dipende dall’ampiezza complessiva dell’area che lo Stato assegna
alla autonomia) di fattispecie di poteri e di facolta. Le fattispecie dei po-
teri e delle facolta comprendono spazi di scelta libera, che si aggiungono
a quelli inerenti alla forma “diritto”. L’autonomia dei partecipi si espli-
ca, sia nel caso dei poteri come in quello delle facolta, solo nell’ambito
della fattispecie di cui si abbia la titolarita. Il superamento degli ambiti
fissati dalla fattispecie astratta ¢ sanzionato dalla legge positiva.

40. Ci stiamo avvicinando ad una questione centrale: a chi sia da ri-
conoscere il ruolo dominante nelle condotte, se all’'uomo o all’organi-
smo. Che debbano essere entrambi presenti dovrebbe essere pacifico.
Ma due precisazioni sono necessarie. Non esistono spazi “naturali” di li-
berta, in cui sia presente il solo individuo e sia assente un qualsiasi mo-
dello societario. Se 'uomo non fosse pervenuto alla famiglia patriarcale
e alla tribu, vi sarebbe stato il branco o qualcosa di simile. L'uomo si &
definitivamente distanziato dalle altre specie animali con la tribu. Ove vi
¢ 'uvomo vi & necessariamente un OBG, la tribu oppure, posteriore alla
tribuy, lo Stato, pitl recentemente, accanto allo Stato altre specie. Vi sono
state per millenni aree del pianeta, nelle quali 'uvomo, gia differenziatosi
dalle altre specie animali, non si era ancora insediato. L'uomo singolo
che vi si fosse avventurato da solo avrebbe portato con sé tutto il patri-
monio di conoscenza generato dalle tribu. Se le stesse non fossero state
piu sufficienti od utilizzabili, sarebbe morto.

Quando si parla di tribu, di Stato, di altre specie ci si riferisce allo
spazio in cui i comandi e le norme del’OBG sono effettivi. Nell’ambito
della effettivita non vi sono spazi liberi. Non esiste un potere innomina-
to con ambito assoluto, cosi come non esiste una facolta innominata.
Qualsiasi condotta & oggetto di specifica fattispecie e cio accade entro la
sfera di effettivita dei comandi e delle norme del’OBG (principio della
completezza di qualsiasi sistema giuridico). Se cio vale per ogni OBG,
vale a maggior ragione per lo Stato, sovrano nel suo territorio.
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Poiché lo Stato ha invaso I'intero pianeta, la conclusione & automati-
ca. Non v’¢ sul pianeta alcuna condotta umana che si sottragga alle
norme o comandi di uno Stato. L’individuo e cosi anche 'OBG, parte-
cipa contemporaneamente ad altri OBG che si aggiungono allo Stato. In
caso di contrasto di norme, ¢ il contenuto delle condotte a decidere inap-
pellabilmente a quali delle norme o in quale misura ponderata tra le stes-
se I'individuo in quel preciso istante ha ottemperato.

41. Non vi ¢ quindi, questa ¢ la prima constatazione, nessuna con-
dotta umana che non sia contemporaneamente condotta anche di un
OBG, cosi come inversamente non vi ¢ alcuna condotta del’OBG che
non sia contemporaneamente (in modo diretto o attraverso la interme-
diazione di altro OBG) condotta umana.

La questione se la dominanza sia dell'uomo o dell’OBG ¢ quindi ine-
ludibile. La risposta non & univoca. Varia secondo le caratteristiche del-
I'OBG. Prendiamo per ora in considerazione solo la tribu e lo Stato.
Nella tribu la componente dominante ¢ la Forza sociale. I partecipi del
gruppo con il loro movimento generano I'energia che sostiene 1'organi-
smo di vertice, e, attraverso la sua intermediazione I'intero OBG. Il mo-
vimento degli uomini, mentre genera energia, concorre alla creazione
delle forme e dei primi contenuti, concorre sia alla funzione di vertice,
che a quella attuativa e sanzionatoria. Nelle condotte il ruolo dell'uomo
¢ sicuramente dominante.

Nello Stato le posizioni si capovolgono. Dominante ¢ 'OBG. Per il
principio della completezza entro 'ambito di effettivita del’OBG non vi
¢ condotta umana per la quale non preesista una fattispecie. La condot-
ta vi si deve conformare. Spazi liberi vi sono anche nelle fattispecie di do-
vere che abbiano ad oggetto facolta o potere. Quanto al diritto, esso & di
per sé un contenitore di spazi liberi. L’'uomo, nella totalita del suo esse-
re, pud espandersi in tali spazi liberi. Non oltre.

42. Nello Stato tutte le fattispecie sono di origine “edittali”. Per
“edittali” si intendono le fonti che siano espressione formale dell’organi-
smo di vertice o di organismi ed organi di livello inferiore a cio espressa-
mente abilitati da quello di vertice. Le norme di fonte edittale, in ogni
OBG, salvo che sia espressamente stabilito in modo diverso o contrario,
rimangono in vigore fino a quando non modificate o sostituite da altre
successive. Man mano che I'OBG diviene pitt complesso, il numero delle
norme e dei comandi anteriori supera di gran lunga quello di nuova
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emissione. Il vertice non sarebbe in condizione di modificare d’un colpo
tutti quelli anteriori. Oltre tutto i rapporti si stabilizzano e non vi sareb-
be né necessita, né convenienza per farlo. Convivono nel sistema norme
nuove, norme antiche, altre persino antichissime. Le nuove si integrano
con quelle anteriori. Piti le connessioni si ampliano, piu il sistema diven-
ta rigido e stringente.

Lo Stato, come ogni OBG, persegue “fini”. I fini (o scopi), quan-
d’anche siano stati formalizzati in norme edittali, sono nella effettivita
quelli espressi nelle fattispecie in vigore alla stregua della interpretazione
complessiva del contesto integrato formato dalle norme recenti e di quel-
le antiche, comprese quelle del pit remoto passato.

La fattispecie che I'individuo “deve” applicare, nonostante la vitalita
espressa dall’operatore uomo nella concretizzazione degli spazi liberi,
guida la condotta umana nella direzione che nella fattispecie ¢ implicita.

L’effetto & piu chiaramente percepibile nell’area degli apparati, ma si
verifica anche in quella delle regolazioni. Le regolazioni non sono estra-
nee al processo di concretizzazione dei “fini” dello Stato.

43, Vale per gli Stati quanto ¢ osservabile in ogni organismo, biologi-
co o biogiuridico. Ogni entita & un “esemplare unico”. Gli Stati possono
essere tra loro simili, specie se appartengono alla medesima area natura-
le o siano frutto di un analogo processo di sviluppo. Ma vantano serie
storiche distinte. Sono necessariamente distinti e diversi 'uno dall’altro.

E rilevante per il singolo uomo, ma nello stesso tempo anche per lo
sviluppo umano, dove si trovi collocata la singola fattispecie in cui la sin-
gola condotta si trovi inquadrata e come la stessa si concretizzi. Acqui-
stano rilievo le tipologie del’OBG, le collocazioni nell’area degli appa-
rati o in quella delle regolazioni. Se in quella degli apparati ¢ diverso se
la fattispecie faccia parte dell’organismo di vertice o dell’organizzazione
attuativa ed in quale parte di questi in particolare. Se la collocazione &
nell’area della regolazione ¢ ancora diverso se la fattispecie appartiene ad
un organismo minore, connotato da autonomia, oppure ad una organiz-
zazione in cui I'individuo nella sua autonomia si sia volontariamente in-
quadrato o ad un OBG a partecipazione egualmente volontaria, di una
delle specie che si collocano accanto allo Stato.

44. 11 pendolo sembra dunque oscillare in favore del’OBG. Prevar-
rebbe non il diritto, come la tradizione suggerirebbe di dire, ma la norma
in quanto componente dell’lOBG, quindi non 'uvomo, ma I’'OBG. L’uo-
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mo singolo puo prevalere solo se concorre a creare un miniorganismo, si
sia assicurato il controllo dello stesso, e a mezzo di esso sia pervenuto ad
insediarsi al vertice del miniorganismo di comando dello Stato o di altri
rilevanti OBG. Ma vi sarebbero comunque limiti non superabili. Si col-
legano alle caratteristiche specifiche della Forza sociale del’OBG che si
crede di avere assoggettata a sé. La Forza sociale, che lo Stato, e quindi
il suo miniorganismo di vertice, pud immaginare di avere compressa, pud
imporre, con progressione anche minima, diversi orientamenti od anche
inaspettatamente abbattersi con violenza sull’assetto formatosi, modifi-
candolo o travolgendolo.

45. La prevalenza del’OBG, quale si concretizza nelle condotte, e
quindi sugli uomini in generale, & comprovata da due fenomeni, la cui
analisi, consideratane la complessita, va per ora rinviata. Qui ci si limite-
ra a cenni essenziali. I due fenomeni vengono distintamente definiti
“meccanismo di sviluppo” e “autoreferenzialita”.

Si ha un meccanismo di sviluppo quando molteplici fattori, formati-
si anche per finalita distinte ed in modo del tutto indipendente, in un am-
biente dinamico corrispondente ad una parte o alla totalita di un OBG o
di pit OBG, integrandosi danno vita ad una catena di cause ed effetti,
fonte di risultati non previsti, spesso non prevedibili. Il meccanismo ag-
grega ulteriori fattori e puo perdurare in tempi lunghi, fin quando le con-
dizioni sulle quali il processo si sostiene non si esauriscano o si sovrap-
pongano fattori di segno opposto dominanti o il meccanismo comunque
si frantumi.

Uno straordinario esempio di meccanismo fu rappresentato dalla
epopea del cotone. Il Regno Unito, Stato in cui si produceva non coto-
ne, ma la materia prima competitrice, la lana, divenne il primo produt-
tore industriale del filato di cotone e di cotonati. Il cotone modifico i co-
stumi, introdusse 1’abbigliamento intimo, favori il cambiamento dell’ab-
bigliamento secondo le stagioni, stimold innovazioni industriali nel
sapone, nei coloranti, quindi piu in generale nella chimica, fu fonte di
straordinarie innovazioni nelle macchine, fu all’origine del motore a
scoppio, ebbe effetti indiretti e diretti sulla localizzazione degli opifici in-
dustriali, sui modi di produrre e di utilizzare il carbone (coke), sul pas-
saggio dalla ghisa al ferro, poi all’acciaio, generd nuove relazioni indu-
striali da cui derivarono nuovi tipi di OBG (i sindacati), nuove proble-
matiche politiche, con corrispondenti nuovi tipi di OBG (i partiti
politici). Le innovazioni convogliarono flussi finanziari, imposero nuove
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regole e pratiche bancarie. Si ebbero trasformazioni nella urbanistica, si
affermarono nuove correnti letterarie, il pensiero sociologico e politico
ne fu fortemente influenzato. Acquisizione non ultima, che avrebbe eser-
citato la maggiore influenza nei tempi successivi, fu la elaborazione ed
applicazione di nuovi principi e teorie politiche. Ogni nuovo effetto ne
produsse altri.

Altro caso, quello del “miracolo italiano” (il nome dice tutto), che
porto I'Italia, paese sconfitto, privo di materie prime, al primo posto
nello sviluppo economico tra gli Stati denominati occidentali in un arco
di circa trenta anni (dal 1950 al 1980). Di tali straordinari risultati nes-
suno rivendico il merito ed ancora oggi non tutti sono disposti ad accet-
tarli come effetto di un meccanismo.

Caso ancora pit clamoroso quello della Cina che, massimo tra i Paesi
sottosviluppati, nel corso di poco pit di trenta anni (dal 1980 circa ad
oggi), si ¢ trasformata a tal punto da poter contendere agli Stati Uniti il
posto di prima potenza mondiale e di collocarsi ai primissimi posti nello
sviluppo. Il meccanismo & qui rappresentato dall’innesto di nuovi prin-
cipi su una base precostituita a tutti altri effetti.

46. Per “autoreferenzialita” si intende il movimento di un organismo
complesso che si conformi a regole, meccanismi, finalita, che gli sono
stati imposti, ma che sia diventato a tal punto autonomo, che lo stesso or-
ganismo di vertice non sarebbe pitl in grado in tempi brevi, ma anche in
quelli medi, di variarne la rotta. L’esempio estremo puo essere rappre-
sentato dal modello “Stato”, che ha condotto al capovolgimento del rap-
porto di dominanza tra 'organizzazione e la Forza sociale. Esempio di
autoreferenzialita ¢ costituito dall’attuale regime dell'Unione europea,
nel cui organismo di vertice prevale I'organizzazione, con estromissione
quasi totale della Forza sociale, relegato in ambiti (quelli degli stati mem-
bri) che non coincidono con quello formale dell’'Unione.

47. 1l subentro dello Stato alla tribu ha prodotto due effetti di bloc-
co. Attengono al piano della teoria. Hanno provocato conseguenze pra-
tiche. Estromessa la Forza sociale, 'area del “giuridico” ha finito per
identificarsi nelle sole norme e comandi, espressione formale dell’orga-
nismo di vertice dello Stato. Si era discorso per secoli di diritto “natura-
le”, dei rapporti tra diritto e morale, delle relazioni tra norme dello Stato
e norme della Chiesa. Nella realta non era stato mai seriamente conte-
stato che il diritto da applicarsi dai cittadini e dai giudici fosse I'insieme
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delle discipline edittali dello Stato. I1 “diritto positivo” era quello dello
Stato. Ogni Stato avrebbe avuto il suo diritto positivo. Norme prove-
nienti da altre fonti (la “lex mercatoria”, ad esempio) avrebbero acqui-
stato legittimazione nello Stato solo in quanto ammesse e riconosciute.
Gli Stati avrebbero ciascuno riconosciuto il diritto degli altri.

In parallelo si sarebbe giunti alla estromissione di tutte le fonti non
edittali. La consuetudine, dominante nel lungo periodo di vigenza del
“diritto comune”, avrebbe avuto una riviviscenza in Germania ad opera
della “Scuola storica” (Savigny), che si contrapponeva a quella domma-
tica (Windscheid). In seguito sarebbe stata riassorbita nella generale ca-
tegoria delle fonti edittali previa una esatta specificazione degli elementi
costitutivi.

48. Con la dominanza dello Stato e quindi del suo diritto positivo, di-
venivano dominanti i contenuti. E in essi che il diritto positivo si con-
cretizzava. Le “forme” scomparvero. Persero ogni autonoma rilevanza.
Istituti e concetti comuni, se ed in quanto si volesse pervenire a formu-
lazioni di teoria generale, sarebbero stati estrapolati dai diritti positivi,
accertandone le similitudini ed assumendoli a base di sistemi.

Che le “forme” pur tuttavia esistessero ed avessero una propria au-
tonomia, e insieme una prevalenza concettuale, ¢ dimostrato dal fatto
che le “forme” inventate (o scoperte?) dalle collettivita ordinate in tribu
sono rimaste ferme per millenni. Le integrazioni successive corrispondo-
no ad un numero relativamente minimo. Quelle originarie continueran-
no a costituire la base di ogni costruzione giuridica, di qualsiasi com-
plessita e dimensione.

49. Una volta che le forme siano state identificate, si comprende
come autonoma ed insostituibile sia stata e sia la loro funzione. Le
“forme” fondamentali sono quattro, dovere, diritto, potere, facolta.
Compongono quattro coppie: dovere/potere; dovere/facolta; diritto/po-
tere; diritto/facolta. Le quattro coppie compongono il meccanismo di
trasmissione dei voleri dell’organismo di vertice ai livelli inferiori ed alle
cellule periferiche del’OBG. E nello stesso tempo il meccanismo in fun-
zione inversa per la trasmissione di dati ed informazioni al vertice dai li-
velli inferiori e dagli elementi periferici. Meccanismo questo secondo
meno studiato, ma non meno importante. In entrambe le direzioni, con
trasferimento ed assorbimento di energie. I contenuti mutano con il
tempo ed i luoghi. Le forme rimangono le stesse.
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50. Nel rapporto uomo/organismo 'OBG presentandosi sotto forma
di Stato, appare dominante. Eppure le cose non stanno esattamente cosi.
E il momento di introdurre un nuovo interlocutore. La condotta & cid
che dell’'uomo si manifesta all’esterno. Ma nell’'uomo convive il “foro in-
terno”. La coscienza, i sentimenti, le inclinazioni, ed altro. Soprattutto la
capacita intellettiva. La capacita intellettiva & fonte di conoscenza. E at-
titudine ad analizzare sia cid che accade negli incontri/scontri tra gli in-
dividui, negli scontri tra il mondo organico e quello inorganico, negli in-
contri/scontri tra gli organismi, sia le modificazioni che gli uomini pro-
vocano espandendo la propria vitalita negli organismi. L’analisi porta
alla scoperta di modificazioni che si sono prodotte rispetto al preesisten-
te. Dalle nuove condizioni originano nuovi bisogni. L’intelletto li perce-
pisce, ricerca come soddisfarli, innova.

La capacita di innovare introduce una variante importante. Il nuovo
convincimento, comunque originato, diffondendosi diventa in modo tal-
volta molto rapido fenomeno collettivo. I convincimenti si trasformano
in ideologie. Le ideologie non sono solo quelle che hanno ad oggetto i
grandi problemi dell’'umanita. Esistono le ideologie di settore. Si forma-
no in quasi tutte le discipline (diritto, medicina, economia, biologia, ve
ne sono state in astronomia, ecc.). Non meno importanti le mini ideolo-
gie, che spesso si celano nelle tradizioni.

Le macro e micro ideologie fanno parte del bagaglio che ciascun
uomo porta con sé nell’istante in cui concretizza le sue condotte. Se ci si
fermasse qui non si aggiungerebbe nulla a quanto gia conosciamo circa il
ruolo rispettivo dell'uomo e dell’organismo nella concretizzazione delle
condotte. Ma le ideologie, lo si & ora precisato, sono fenomeni collettivi.
Variano nella forza e nella estensione. Nell’ambito in cui si affermano, in-
fluenzano le condotte quali, in condizioni similari, vengono concretizza-
te dai partecipi del’OBG. Le ideologie per il fatto stesso di concretiz-
zarsi in condotte, si consolidano. Scelte innovative non sono ininfluenti.
Se penetrano negli apparati, conferiscono alle condotte il carattere di di-
ritto “vivente”. E una espressione moderna. In passato si parlava pit ap-
propriatamente di interpretazione evolutiva.

51. Sin qui la ideologia pervade 'OBG attraverso le condotte indivi-
duali. Ma la propagazione pit ampia, efficace, rapida & quella cha avvie-
ne attraverso la Forza sociale. La ideologia, che sia recepita dalla Forza
sociale, puo acquistare una forza travolgente. Intere aree coperte da Stati
contigui, per effetto di nuove ideologie, possono soggiacere a trasforma-
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zioni anche radicali nei costumi, nelle forme di regime, nelle regole di
convivenza.

Gli Stati non sono neutri nei confronti delle ideologie. Hanno for-
mato oggetto di alcune tra le piti importanti nella storia del mondo. Ne
hanno a loro volta provocate. Lo Stato stimola direttamente o indiretta-
mente innovazioni nei modi di convivenza e se ne avvale. Nello stesso
tempo ¢ a sua volta soggetto all’influenza delle ideologie. Tra Stato, am-
biente, innovazione, ideologia, si forma un “processo circolare” ininter-
rotto.

52. Ai primi del novecento lo Stato ha completato I'insediamento in
tutte le terre abitabili del pianeta. Mentre sembrava giunto al massimo del
suo fulgore hanno cominciato ad avvertirsi scricchiolii. La realta dava evi-
denza a fonti non edittali. La dottrina registrava “fatti normativi” quali la
dichiarazione non regolata dalle discipline positive di uno stato di assedio
(concentrazione dei poteri in una data parte del territorio nelle autorita
militari), i poteri di urgenza resi necessari da uno sconvolgente terremo-
to, la formazione in contrasto con il diritto positivo vigente di un nuovo
governo, di un nuovo regime, persino di un nuovo Stato. La pluralita dei
diritti, con eguale titolo alla legittimazione, veniva riferita non piu solo
agli Stati, ma a qualsiasi contesto che si fosse formato in autonomia ed
avesse acquistato effettivita. Il diritto della camorra e della mafia, sul
piano formale, veniva posto sullo stesso piano di quello dello Stato. La
“pluralita degli ordinamenti giuridici” costitui lo sbocco teorico dei mol-
teplici filoni innovativi. In cosa consistessero gli “ordinamenti”, quale
fosse il loro substrato materiale, restava incerto. Oggi possiamo dare la ri-
sposta: substrato dell’ordinamento ¢ 'OBG. Ogni OBG ha il suo diritto.

53. Due ulteriori innovazioni teoriche hanno eroso ulteriormente il
terreno. La prima ¢ la tesi gia citata, della completezza di ogni ordina-
mento giuridico. Implicitamente avrebbe condotto al rilievo formale
della effettivita.

La seconda innovazione riguarda la distinzione tra Stato-collettivita e
Stato-organizzazione. Una distinzione che corrisponde a quella qui espo-
sta tra Stato/OBG e Stato/apparato.

La Forza sociale veniva individuata, ma se ne circoscriveva I’'ambito
ai soli partecipi dello Stato. Lo Stato, indirettamente, continuava a do-
minare. Che nello Stato si concentrasse tutto il diritto, dalla A alla Z, &
confermato da altre celebrate teorie.
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Quella “gradualistica” delle fonti, presentata come teoria “pura” del
diritto. Ridimensionava il ruolo della legge. La legge corrispondeva ad
uno solo dei possibili livelli delle fonti edittali. Sovraintendeva ad altre di
grado inferiore. Era soggetta a fonti di grado superiore. Al livello piu ele-
vato si collocava una “norma base”. Qui per coerenza con la premessa
della “purezza” della teoria ci si dovra fermare. Dietro la norma base, il
“nulla”!

La teoria della “decisione politica” introduceva una importante no-
vita nella analisi del “fatto”. Il fatto non piu fattore alterativo del siste-
ma, ma, come “decisione politica” fondamentale, suo sostegno. La “de-
cisione politica”, evolvendo, avrebbe condotto alla “costituzione mate-
riale”. Non unicamente decisione di particolare incidenza, ma tutta la
vita che scorre al di sotto delle norme, avrebbe acquistato rilevanza.
Doveva essere considerata. Anche in questo caso la formula “Stato” &
intervenuta ed ha fatto valere la sua dominanza. Alla costituzione ma-
teriale si attribui valore “normativo”. La si identifico nei principi for-
mulati dal vertice dell’organismo di comando. Tutti vi dovevano pre-
stare osservanza, a partire dagli apparati attuativi, compresa la magi-
stratura. La violazione dei principi della costituzione materiale avrebbe
giustificato la irrogazione delle sanzioni pit gravi. Sinanche azioni di
repressione collettiva. Il concetto, apparentemente teorico, di costitu-
zione materiale divenne cosi strumento feroce di uno dei regimi auto-
ritari piu tenebrosi che la storia abbia generato, quello del “nazismo”
in Germania.

54. Mentre lo Stato completava la sua missione occupando ogni spa-
zio abitabile del pianeta, giungeva a piena maturazione, con il concorso
degli stessi Stati, la grande rivoluzione, intravista da Adamo Smith. La
scoperta delle Americhe e la contemporanea apertura della via marittima
per le Indie avrebbero ingigantito la dimensione dei traffici. Si sarebbe-
ro imposte imprese produttive (di commercio, di navigazione, poi anche
industriali) di dimensioni maggiori di quelle fino a quel tempo praticate.
Le potenzialita dei proprietari singoli si rivelavano insufficienti. Sareb-
bero nati organismi che, appena generati, si sarebbero staccati dai loro
fondatori. Le Compagnie delle Indie, olandese, portoghese, inglese, fran-
cese ne avrebbero costituito espressione rappresentativa. Né va trascura-
to il sorgere contemporaneo di ordini religiosi che, nel seno della orga-
nizzazione della Chiesa cattolica, avrebbero adottato a loro volta pro-
spettive mondiali. L’attivita economica foggid un proprio modello
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operativo. Sarebbe stato denominato “impresa”. Fu il prototipo della
nuova specie di OBG, distinta dallo Stato.

La differenza essenziale tra Stato ed impresa ¢ nella diversa compo-
sizione della Forza sociale. Lo Stato & “organismo sovrano”. Dispone di
un territorio e nell’ambito dello stesso esercita (deve esercitare) una ef-
fettiva dominanza. Compongono la sua Forza sociale tutte le entita, in-
dividui od altri OBG, vicini e lontani, che ricadono nella sfera della sua
effettivita sia come soggetti passivi, che come interessati ad influenzarne
indirizzi ed azioni. Spesso sono in grado di esercitare una autorita di fatto
sullo stesso Stato. Sul piano formale, salvo che ottengano la concessione
di poteri autoritari da parte di qualche Stato, operano solo con strumen-
ti giuridici paritari. Entrano cio¢ in rapporti in cui ciascuno si avvale di
diritti/potere o diritti/facolta.

Anche le entita che concorrono alla Forza sociale delle imprese, al
pari di quanto avviene per lo Stato, sono quelle che entrano nella sfera di
efficacia del’OBG, quelle vicine come quelle lontane. Anche negli OBG
imprese, come nellOBG Stato, sono presenti un organismo di vertice,
una organizzazione attuativa ed organizzazioni dipendenti. Per alcune
funzioni (la giurisdizione, ad esempio) le imprese si avvalgono della or-
ganizzazione dello Stato oltre che di eventuali organismi propri (collegi
arbitrali). I partecipi del livello ultimo di comando (azionisti o soci ad
altro titolo), gli amministratori, i dirigenti, i dipendenti, concorrono alla
formazione della Forza sociale. Tra i compartecipi della Forza sociale
troviamo poi gli appartenenti a parecchie categorie esterne: i finanziato-
ri, i fornitori, i destinatari, potenziali ed effettivi, dei beni e servizi pro-
dotti. In altre parole i consumatori. Non vanno trascurati i consulenti
esterni e gli intermediari a vario titolo. Componenti di cosi varia natura,
insediati eventualmente nelle aree piu distanti del mondo, sono presenti
nella Forza sociale non solo delle imprese sovranazionali, ma anche in
quelle medie e persino piccole. La gran parte dei partecipi alla Forza so-
ciale del’OBG impresa sono altre imprese.

55. Due specie di OBG, non ancora citate, che concorrono alla Forza
sociale del’lOBG impresa, con la cui sfera di effettivita si instaura un
contatto, sono i competitori (la concorrenza) e i mercati. La concorren-
za influisce sulla quasi totalita delle altre componenti: finanziatori, forni-
tori, consumatori, eccetera. Quanto al mercato, ¢ un OBG di carattere
del tutto peculiare. Il mercato raggruppa tutte le entita che se ne avval-
gono in modo effettivo per concretizzare determinati tipi di scambio. Si
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parla di “mercato” e di “mercati” in senso omnicomprensivo. In realta
esistono molteplici mercati, secondo i luoghi, le tipologie degli scambi, la
provenienza e la qualita della offerta e della domanda. E cosi via. La con-
correnza si svolge nel mercato, ma non solo.

Ove domina lo Stato, si riscontra in maggior grado la quota di rigidi-
ta. Dove dominano le imprese il movimento per varieta, intensita e forza
¢ dominante.

56. La prima specie di OBG produttivo era formata da imprese col-
legate ai traffici transoceanici. Ma i beni da scambiare, e 'osservazione
vale in parte anche per le materie prime, erano di produzione nazionale.
L’effetto produttivo ricadeva nell’ambito sovrano degli Stati. E lo stesso
accadeva per la domanda intermediata e finale. L' impresa doveva di con-
seguenza procurarsi uno spazio all'interno dello Stato. I’espansione av-
venne nell’area delle regolazioni fin Ii occupata dagli individui. Era lo
spazio della liberta.

Ha avuto inizio da allora un processo che ha visto le imprese (OBG)
sostituirsi gradatamente agli individui. Gli OBG erano piu forti, piu ef-
ficienti, piu potenti. Hanno sostituito molti imprenditori individuali,
hanno invaso 'area degli artigiani, nelle fasi ulteriori del processo si sono
sostituiti agli individui anche nell’esercizio delle professioni liberal,
quella che degli individui era stata per secoli appannaggio esclusivo.

La lotta condotta per secoli dagli individui per conquistare maggiori
spazi di autonomia nei confronti dello Stato aveva preparato il campo
per la rapida diffusione delle imprese all'interno degli Stati. Piu le im-
prese si affermavano, piu si restringeva lo spazio degli individui. La li-
berta, nelle societa pit avanzate, si ¢ ridotta in larga misura alla sola al-
ternativa della scelta tra 'uno o I'altro OBG in cui collocarsi. Pit appro-
priatamente si potrebbe dire ad “essere scelti” dall'uno o dall’altro di
essi. Negli OBG impresa, come in tutti gli organismi, la “forma” giuridi-
ca dominante ¢ il “dovere”. Nell’area della regolazione I'individuo in ori-
gine disponeva della forma “diritto”. L’operatore individuale si sentiva
“libero”. La condotta dell'individuo inquadrato in un OBG impresa &
guidata dall’OBG nella direzione segnata dai suoi fini, quali in concreto
perseguiti.

57. In contemporanea maturavano tre distinti processi. L unificazio-
ne politica, economica e strutturale della grande area americana, una
delle pit vaste tra quelle abitabili, tra le piu ricche di materie prime e tra
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le pitt omogenee del mondo stimolava la impresa a raggiungere dimen-
sioni continentali. Rivolgendosi ad altre aree del mondo, le imprese ame-
ricane, poi anche europee, cui hanno fatto seguito quelle di altre regioni
del mondo, collegate alle americane od anche autonome, hanno raggiun-
to livelli multinazionali. Si sono presentate come sovranazionali.

Mentre cid avveniva nei grandi spazi, gli OBG impresa divenivano al-
I'interno il pit importante interlocutore dello Stato. Componenti domi-
nanti della Forza sociale erano interessate alle misure che lo Stato avreb-
be potuto introdurre in loro favore e ad eliminare quelle non convenien-
ti. Le imprese avevano molto da offrire. Lavoro per i ceti operai,
benessere per la collettivita, una maggiore capacita produttiva in attivita
in cui lo Stato si fosse spinto in funzione del benessere dei cittadini o per
le esigenze della difesa e dell’ordine pubblico (di qui la valorizzazione
dell’istituto della concessione), una potenzialita produttiva a disposizio-
ne dello Stato per soddisfare le esigenze di difesa o di potenza militare.
Infine (perché no?), disponibilita finanziarie a disposizione dello Stato
(specie per acquistare potere all’estero) e di politici singoli per acquista-
re potere all’interno.

58. Mentre uno straordinario intreccio di forze e di flussi si deter-
minava all’interno degli Stati tra gli apparati dello Stato (ivi compreso
quello di vertice), OBG imprese, individui, ideologie, altre specie di
OBG andavano consolidandosi. Tra le nuove due specie interne allo
Stato, i sindacati e i partiti, creati dagli individui per contrastare il po-
tere delle imprese all'interno dei luoghi di lavoro e per far valere le esi-
genze autonome degli individui, come singoli e come collettivita. Non di
rado anche in tali specie di organismo il sistema delle imprese riusciva a
penetrare.

Su altri versanti accadeva I'inverso. Che le attivita illecite possano dar
vita ad OBG era stato avvertito dalla dottrina quando si era riconosciu-
to che le norme della mafia e della camorra hanno struttura formale iden-
tica a quella dello Stato. Mafia e camorra danno vita ad OBG. La mon-
dializzazione delle attivita come ha rafforzato le imprese, cosi ha globa-
lizzato Iillecito. Sono sorti OBG che operano non solo nei settori
tradizionali, ma in ogni possibile campo, droga, produzione industriale
di droghe, adozioni, commercio di donne, di bambini, di organi umani.
Gli OBG illeciti hanno assunto dimensione globale. Sono combattuti
dagli Stati, ma vantano un punto di forza nell'impiego della violenza,
anche in misura estrema. Le disponibilita di mezzi finanziari hanno di-



Gli organismi biogiuridici e il ruolo del diritto 455

schiuso agli OBG illeciti le porte della finanza internazionale e delle at-
tivita produttive. Gli OBG illeciti sono penetrati nel mondo delle im-
prese a tutti i livelli, da quelli massimi, a quelli minimi, nel secondo caso
in funzione di copertura o di intermediazione.

59. Avevamo lasciato volontariamente da parte un dettaglio della re-
lazione tra Stato e sistema delle imprese, cui si collegano ricadute im-
portanti. Le esigenze di difesa hanno esercitato da sempre un ruolo atti-
vo nella stimolazione delle produzioni e delle innovazioni. Senza citare
esempi recenti ben noti, lo stesso Alessandro, il piti grande tra i conqui-
statori, non avrebbe potuto spingersi oltre I'Indo, ed imporsi ad avversa-
ri potenti anche in regioni lontanissime se non avesse avuto al suo segui-
to specialisti che oggi qualificheremo come “genio militare”, efficaci ed
innovatori che gli apprestarono ponti robusti di barche, macchine com-
plesse per lanciare fuochi al di la delle alte mura a difesa delle citta, scale
altissime lunghissime e solide per scavalcare le mura e penetrare nelle
strutture urbane.

Lo Stato nei millenni ¢ stato il principale promotore delle innovazio-
ni non solo per le esigenze militari, ma anche per esigenze civili, ad esem-
pio per trasmettere ordini e norme alle popolazioni sparse su vasti terri-
tori (di qui la scrittura incisa sulle pietre, poi sui papiri), per rendere piu
celeri e sicure le comunicazioni (il tracciato delle strade, adatto alle ruote
ed ai cavalli), poi a tecniche innovative nelle costruzioni dei canali, dei
porti, nonché dei mezzi navali e tanto altro.

Con I'avvento degli OBG impresa, le forze dello Stato e delle impre-
se si sono fertilizzate a vicenda. L'impresa ha realizzato per gli Stati mezzi
e strumenti bellici di assoluta innovativita. Hanno trasferito le innova-
zioni alle produzioni civili. In senso inverso hanno convertito rapida-
mente, rendendole adatte alle esigenze belliche, le capacita produttive
raggiunte dalle produzioni civili. Le esigenze belliche promotrici dunque
e insieme fruitrici dello sviluppo produttivo.

60. Un fatto nuovo, anche questo colto dall’acutissimo occhio di
Adamo Smith, ¢ I'ingresso dell'impresa (quindi del’OBG) nel campo
della innovazione. Non solo nel ruolo importante, spesso decisivo, di uti-
lizzatore, ma in quello di promotore della innovazione e di organizzato-
re della ricerca per realizzarla.

61. Una novita sembra si sia prodotta all’inizio degli anni ’80. Ci si in-
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tende riferire al progetto di “guerre stellari”. Fu decisivo per riaffermare
la superiorita tecnologica degli USA sull'URSS e su ogni altro Paese nel
mondo. Influi sul crollo dell’'URSS. 1l progetto quasi certamente ebbe
vita grazie alla iniziativa congiunta del gruppo di imprese informatiche
facenti parte del distretto di Silicon Valley e del Ministro della Difesa.
Per ragioni di segreto militare, anche in considerazione del rischio di in-
successo che il progetto presentava, per circa due anni, almeno fino al
1982, il concorso federale nella spesa fu tenuto celato nei documenti uf-
ficiali. Ma se si & certi che in assenza del finanziamento pubblico il pro-
getto non si sarebbe realizzato, puo darsi allo stesso modo per certo che
se le industrie non avessero portato avanti autonomamente la sua pro-
gettazione coordinata, alla attuazione non si sarebbe addivenuti, comun-
que non negli stessi tempi.

L’iniziativa autonoma dell’industria informatica ha trovato in seguito
un vastissimo campo di espansione nei servizi. Sono stati realizzati e resi
visibili archivi imponenti di notizie, documenti, contenuti liberi. La co-
municazione tra luoghi anche agli antipodi del pianeta da parte di chiun-
que, in forme scritte, a voce o per immagine & stata resa possibile a tutti
a costi contenuti.

Una innovazione recente, i cui riflessi sugli andamenti sociologici e
sulle condotte individuali si vanno enormemente dilatando consiste nella
diffusione del pensiero individuale e della comunicazione tra individui,
interesse di gruppo o dirette ad aggregare consensi. Il servizio ¢ disponi-
bile nelle societa avanzate quasi per tutti. Forme raffinate di utilizzazio-
ne sono rappresentate dalla realizzazione di una moneta virtuale e dalla
forma di sua concreta utilizzazione. La moneta e le operazioni sono co-
perte da segreto e, in virtu di appositi accorgimenti, restano effettiva-
mente segreti. Ci si avvale del sistema anche per acquisto di droghe e per
operazioni illecite. Il sistema si ¢ sottratto sin qui al controllo od anche
alla sorveglianza da parte degli Stati.

62. Con il n. 61 termina la parte introduttiva. Seguiranno quattro ca-
pitoli. Nel primo si descriveranno i caratteri dell’organismo come gene-
re, comuni sia agli organismi biologici, sia a quelli biogiuridici. Nel se-
condo si esamineranno nei dettagli i caratteri delle componenti degli or-
ganismi biogiuridici. Saranno esaminati nell’ordine la Forza sociale, la
componente umana, la pluralita di norme e comandi, gli apparati ('OBG
di vertice, le organizzazioni esecutiva, attuativa, giurisdizionale, e gli
OBG minori collegati), poi le “forme” del diritto ed i “fini” del’OBG.
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Nel terzo capitolo, quarto ed ultimo del saggio, si verifichera se ed in
quale misura un metodo basato sulla prospettiva della complessita possa
condurre a tecniche ed interventi che potranno risultare utili all'umanita
per affrontare e risolvere i complessi problemi della sua convivenza con
il pianeta. Compito nel quale la responsabilita dell’'umanita & esclusiva e
non trasferibile ad altri.

63. La introduzione dovrebbe servire a delimitare 'oggetto e a pre-
sentare i problemi. Nel porre la parola fine a questa prima parte ci ac-
corgiamo di avere gia detto troppo. Ci accorgiamo invece che dalle ri-
flessioni sono estrapolabili alcune proposizioni, che meritano di essere
segnalate. Le elenchiamo:

a) Per raggiungere una maggiore conoscenza dell’'Universo ¢ indi-
spensabile la conoscenza delle particelle elementari. Nel fenomeno giu-
ridico I'Universo ha una dimensione precisa. Corrisponde a quella del
nostro pianeta. Quanto alle particelle assolutamente elementari, le ab-
biamo individuate. Consistono nelle condotte effettive degli uomini.

b) Se dagli estremi si passa al livello immediatamente inferiore, sem-
pre con riguardo al diritto, dobbiamo sostituire agli uomini gli OBG, al
livello massimo il “governo mondo”, a quello minimo le cellule elemen-
tari, componenti non ulteriormente scindibili di ogni OBG od organiz-
zazione.

c) Le cellule elementari sono organismi (OBG). Le entita di livello
superiore composte con cellule elementari sono a loro volta organismi.
Se si considerano le cellule elementari e si ha presente che gli uomini par-
tecipano normalmente a pit OBG contemporaneamente, si giunge age-
volmente alla conclusione che il numero degli OBG ¢ superiore, proba-
bilmente di gran lunga, a quello degli uomini.

d) Tutti gli OBG di livello superiore sono composti con OBG di
primo livello, cio¢ da cellule elementari. Gli organismi composti sono
quindi a contatto diretto con cellule di livello inferiore, e cosi di seguito
fino a raggiungere le cellule elementari. Ad ogni livello di organismo, alla
contiguita verticale si aggiunge una contiguita orizzontale.

e) Ogni OBG, a partire dalle cellule elementari, & in perpetuo movi-
mento. Il movimento si trasmette ad ogni OBG. Ogni OBG ¢ contiguo
ad altro, e nel senso sia verticale che orizzontale. Non si sa se si riuscira
mai ad identificare e calcolare i flussi di movimenti, verticali come oriz-
zontali, che in ciascun istante percorrono il mondo. Il battito delle ali
della farfalla che attraverso una serie di passaggi puo provocare un trau-
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matico sconvolgimento del pianeta (Lorenz) non & una ipotesi semplice-
mente astratta. Sono stati citati in precedenza i fenomeni del “meccani-
smo” e della “autoreferenzialita”. Ne aggiungiamo ora un terzo, il “con-
tagio”.

f) La forma dominante negli OBG ¢ la doverosita. Nella societa evo-
luta, gli OBG si espandono in misura crescente o con un processo conti-
nuo nell’area della regolazione in passato riservata agli individui. Il feno-
meno si traduce nella progressiva sostituzione della forma “dovere” a
quella antecedente “diritto”. Nelle regioni meno sviluppate del pianeta
I'area degli individui mantiene pressoché intatta la sua vitalita, ma sog-
giace ora ad una piu forte pressione dello Stato, di OBG impresa e di
quella degli stessi OBG e di altri Stati sullo Stato di appartenenza.

64. Le trasformazioni degli ultimi decenni, nella politica, nella eco-
nomia, nei costumi ed in ogni altro campo, infine nei rapporti tra uomo
e pianeta, sono stati influenzati, quando non direttamente provocati,
dalla informatizzazione. Si preannunciano ulteriori avanzamenti. Sara
sufficiente, per comprendere I’ampiezza del fenomeno, la menzione della
sostituzione generalizzata della tecnologia informatica a quella cartacea,
con effetti indotti su molti settori produttivi e sulla geo-economia.

65. Le recenti innovazioni informatiche nel campo dei servizi pongo-
no a disposizione degli individui mezzi per comunicare fra di loro e per
diffondere le proprie opinioni praticamente in tutto il mondo a costi in-
credibilmente contenuti. Una larga fascia di utilizzatori dei servizi & rap-
presentata da giovani appena al di sopra dell’'eta della adolescenza. E
'eta nella quale ¢ piu facile la formazione di convincimenti diffusi basa-
ti su luoghi comuni. La riflessione istantanea ¢ influenzabile e fonte di ar-
gomentazioni semplici (la sapienza breve!). Il pensiero profondo richie-
de un tempo di assimilazione, che puo essere lungo.

I pensiero breve capovolge il rapporto di prevalenza tra uomo e
OBG nelle condotte. Se si ha riguardo al solo “foro esterno”, prevale la
norma. Il convincimento frutto di reale “sapienza” puo trasformare I'uo-
mo in fattore prevalente. La facilita di concorrere con altri alla forma-
zione di convincimenti collettivi (“sapienza breve”) riassegna alle norme
il primato sull’'uomo nelle condotte.

66. Se, per chiudere, si chiedesse quali tra i concetti esposti pit di
altri concorrano al complesso mondo degli uomini e degli OBG, non si
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avrebbe esitazione ad individuarli. Sono I'accertamento dell’autonoma
influenza delle “forme” base del diritto e nella concezione della Forza so-
ciale. La Forza sociale ¢ stata collegata non ai soggetti legati al territorio
dello Stato, ma ad ogni condotta, da chiunque e da qualsiasi luogo per-
venga, nell’istante in cui si concretizzi nell’ambito dell’effettivita del-
I’OBG di riferimento. Forme elementari e Forza sociale sono le innova-
zioni su cui poggia il concetto di OBG.
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1. Crisi dello stato e rappresentanza

Quando mi ¢ stato chiesto di riflettere sul tema della rappresentanza,
partendo dalla prolusione di cui oggi stiamo celebrando il centenario, mi
¢ venuto da pensare che, nel diritto costituzionale, ci sono categorie pe-
rennemente in crisi. Circa dieci anni fa S. Cassese apriva un suo volume
dedicato alle trasformazioni che la forma giuridica statale stava subendo
nei suoi rapporti con il potere economico, richiamando il fatto che “di
crisi dello Stato si discute fin dagli inizi del secolo XX”!. E, non a caso,
nel dire questo, citava prima di tutti, S. Romano, chiudendo idealmente
un cerchio apertosi cento anni prima. O forse, semplicemente, iscriven-
dosi all'interno di una tradizione che ha sempre accompagnato la rifles-
sione dei giuspubblicisti, ovverosia il tema della crisi e del cambiamento.

Ora, credo possiamo tutti convenire che, tra i concetti cui sono pit
facilmente accostabili i temi della crisi e del cambiamento, rientri quello
della rappresentanza politica. Ancora nel 1895, e cio¢ ancora in una fase

* Relazione al Convegno ‘Lo Stato moderno e la sua crisi a un secolo dalla prolusione
pisana di Santi Romano’ organizzato dal Consiglio di Stato e dalla Associazione Italiana
Costituzionalisti. Roma, Consiglio di Stato 30 novembre 2011

1S, CASSESE, La crisi dello Stato, Bari 2002, 3 ss.
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di relativa stabilita sociale, V.E. Orlando ci ammoniva che quello di rap-
presentanza era un concetto ‘altamente problematico sul quale i trattati di
diritto pubblico, anche pitl rinomati, o mantengono ... il silenzio ... 0 non
forniscono che poche regole, insufficienti a dare una idea precisa della teo-
ria giuridica che si vorrebbe stabilire’

E non ¢ casuale che buona parte della prolusione di S. Romano fosse
dedicata proprio a prendere in considerazione la crisi dello Stato in rap-
porto alla crisi della rappresentanza, intesa come istituto giuridico. Sap-
piamo tutti — e lo abbiamo gia detto stamattina — quale fosse il fenomeno
da cui prendeva le mosse la riflessione del Romano: I'avvento del sinda-
calismo e dell’associazionismo come fenomeni sviluppatisi all'interno
dell’ordinamento statutario e con i quali I'organizzazione dello stato libe-
rale dava mostra di non riuscire a fare i conti; e, in correlazione a questo,
il fenomeno sociale della rappresentanza di interessi, inteso come alcun-
ché di antitetico rispetto a quel paradigma della generalita della rappre-
sentanza che, affermatosi in eta rivoluzionaria, si era poi trasferito, con
tutte le sue contraddizioni ed ambiguita, nello stato monoclasse di fine
XIX secolo.

1. Volontarismo, formalismo, istituzionismo

Il che ci porta subito innanzi al primo problema o, se vogliamo, at-
torno al primo ordine di problemi. Riguardando la letteratura sviluppa-
tasi negli anni attorno alla riflessione del Romano — di cui il discorso del
1909 rappresenta una parte significativa, soprattutto se letto in connes-
sione con L’ordinamento giuridico — si ricava I'impressione che il Romano
fosse, sostanzialmente, un autore antistatale e antipositivista. So di sem-
plificare molto una quantita di posizioni ma, nella letteratura pit recente,
si trova sovente adombrata 'idea che la teoria della pluralita degli ordi-
namenti giuridici, e il rilievo in essa conferito alla capacita delle colletti-
vita organizzate di produrre diritto, sarebbe stata una dottrina implicita-
mente e nettamente contraria alla presenza di un soggetto astratto e im-
materiale, da cui fare scaturire il precetto giuridico e, pertanto, una
dottrina orientata contro positivismo e formalismo giuridico’.

2V. E. ORLANDO, Del fondamento giuridico della rappresentanza politica (1895), ora
in Daritto pubblico generale, Milano 1954, 417 ss..
> P. GROSSI, Santi Romano: un messaggio da ripensare nella odierna crisi delle fonti
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Ora, che i materiali della teoria istituzionale possano essere agevol-
mente impiegati in una prospettiva antistatale, per celebrare, in nome del
pluralismo, la dimensione sociale del diritto, vedendo in questa un diritto
che cresce dal basso, ¢ un dato di fatto. E di questo si ¢ avuto riscontro
tanto nella rilettura che dell’istituzionismo romaniano si & avuta negli
anni 70, in rapporto all’attivita di partiti, associazioni e sindacati (S.
D’Albergo)?, cosi come si ha oggi, nel momento in cui guardando oltre
lo stato, si pone consapevolmente "accento sulla capacita della soczetas
mercatorum transnazionale di produrre un diritto che possa essere sosti-
tutivo o, nel migliore dei casi, concorrenziale rispetto a quello prodotto
dallo stato. E in questo si vede un momento di liberta della societa di
fronte all’assolutismo di un potere politico incarnato da cio che resta
dello stato (P. Grossi)’.

Che tuttavia questo non corrispondesse affatto alle intenzioni del suo
autore e che questo, tutt’al piu, si risolva in una operazione culturale
dell’oggi mi sembra un dato di fatto sul quale, rileggendo Romano, non
ci dovrebbero essere molte incertezze®. Ed ¢ semmai, una prova della
bonta della intuizione di Bobbio per cui, rileggendo S. Romano, sarebbe
bene tenere distinta la teoria dalla ideologia: ovverosia tenere distinte la
teoria della istituzione da quelli che erano gli obiettivi culturali di Ro-
mano e, in secondo luogo, da quelli che sono (o sono stati) gli obiettivi
dei suoi interpreti’.

Sono diversi gli elementi che spingono in questa direzione.

Intanto, da un punto di vista strettamente storico, € gia stato rilevato
— e da tempo — che la prolusione non puo e non deve essere vista come

(2005), ora in Nob:lta del diritto. Profili di giurists, Milano 2008, 669 ss.; Lo Stato moderno
e la sua crisi (a cento anni dalla prolusione pisana di S. Romano), in Riv. trim. dir. pubbl.
2011, 1 ss. Ma dello stesso cfr. anche Oltre il soggettivismo giuridico moderno, Lectio ca-
thedrae magistralis in occasione del conferimento della Laurea honoris causa presso
I"Universita Cattolica di Piacenza, 27 febbraio 2007, ora in AA.VV., Stud: in onore di Ni-
colo Lipari, Milano 2008, 1219 ss.

4S. D’ALBERGO, Reflessioni sulla storicita degli ordinamenti giuridici, in Riv. trim. dir.
pubbl. 1974, 451 ss. e quindi I/ potere sociale nella dottrina di S. Romano, in Le dottrine
giuridiche di oggi e l'insegnamento di Santi Romano, a cura di P. BISCARETTI, Milano 1977.

> P. GROSSI, Santi Romano: un messaggio da ripensare nella odierna crisi delle fonts,
cit., p. 688.

¢In questo senso gia S. CASSESE, Lo Stato, ‘stupenda creazione del diritto’ e ‘vero prin-
cipio e vita', nei primi anni della Rivista di diritto pubblico (1909-1911), in Quad. fior.
1987, 501 ss.

7 N. BOBBIO, Teoria e ideologia nella dottrina di Santi Romano, in Le dottrine giuridi-
che di oggi e l'insegnamento di Santi Romano, cit., 3 ss.
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un evento isolato, ma rappresenta un episodio che, per essere capito,
deve essere collocato all'interno di un piti vasto movimento culturale,
volto a ripensare, all’inizio del secolo, i dogmi classici del costituzionali-
smo statutario, primo fra tutti il dogma della personalita dello stato: un
movimento di cui, ad es., si trova traccia in quei primissimi numeri della
Rivista di diritto pubblico in cui Ranelletti, Romano e Orlando, ciascuno
per parte propria, riflettevano sulla crisi dello stato nella prospettiva
della sua conservazione in una congerie politica profondamente mutata®:
Ranelletti elaborando un contributo magistrale sulla teoria dell’organo e
della persona giuridica’; Orlando celebrando il ruolo dello stato nella
prospettiva, per lui naturale, della separazione tra stato e societa'’; Ro-
mano, appunto, descrivendo la crisi dello stato di fronte ai fenomeni di
differenziazione sociale in corso nell’eta giolittiana'l.

Ma prove ulteriori di questa affermazione possono essere viste nei
passi dedicati dal Romano al problema della produzione normativa e
della rappresentanza nei diversi manuali di diritto costituzionale e di
pubblico generale, rigorosamente tecnici e formali, che hanno sempre
costituito un problema per quegli interpreti che si sono appagati di una
immagine del Romano tutta costruita sulla socialita e sulla informalita del
diritto.

Prova ne sia, da ultimo, 'ammonimento con cui si chiude la prolu-
sione a guardare allo Stato come ‘a/l’unico istituto ... che sia grado di dare
vita ad un ordinamento politico che impedisca alla futura societa corpora-
tiva di ritornare ad una costituzione assai simile a quella feudale”*.

Insomma, ¢ difficile assegnare un ruolo antistatale ad un autore che
apre il suo discorso definendo ‘/'impersonalita del potere pubblico’ come
una ‘stupenda creazione del diritto’” e che lo chiude paventando espres-

8 S. CASSESE, Lo Stato, ‘stupenda creazione del diritto’ e ‘vero principio e vita’, nei
primi anni della Rivista di diritto pubblico (1909-1911), cit., 502.

> O. RANELLETTI, Lo Stato e i suoi organi (concetto, natura, rapporti) (1909) ora in
Scritti giuridici scelti, a cura di E. FERRARI e B. SORDI, vol. I, Napoli, 281 ss.

10y, E. ORLANDO, Lo Stato e la realta (1910), ora riprodotto con il titolo Su/ concetto
di stato, in Diritto pubblico generale, cit., 200 ss.

1S, ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi (1909), ora in Scritti minori, vol. 1, Di-
ritto costituzionale, Milano II ed. 1990 (1950), 379 ss. e quindi in Lo Stato moderno e la
sua crisi, Milano 1969, 3 ss. Le citazioni nel testo sono condotte sul testo pubblicato nel
1950.

12§, ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., 395.

'S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., 382: “L’impersonalita del potere
pubblico o, meglio, la personificazione del potere per mezzo dello Stato, concepito esso
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samente un ritorno al medioevo del diritto e che imputa, semmai, all’im-
pianto organizzativo dello Stato di primo *900 — fondato sui dogmi della
separazione tra Stato e societa e della personalita dello Stato — un eccesso
di semplicismo e di schematicita a fronte di quelle trasformazioni — sin-
dacalismo soreliano e non — che lo Stato avrebbe dovuto riflettere per go-
vernare'*, E ancora, allo stesso modo, ¢ difficile imputare un atteggia-
mento antistatale ad un autore che guarda con preoccupato realismo alla
risorgenza di quel ‘potere sociale’ che 'ideologia dell’ottocento avrebbe
voluto eliminare e che, ai tempi del Romano, si manifestava nella scom-
posizione della base sociale in una pluralita di associazioni e gruppi isti-
tuzionalizzati, tutti muniti di propri interessi, di proprie regole di orga-
nizzazione e tutti in lotta per la rispettiva affermazione.

Io, personalmente, ritengo sia vero quello che si dice da tempo, ossia
che 'insegnamento del Romano contiene due diverse teorie, non neces-
sariamente dipendenti 'una dall’altra, e cio¢ quella del diritto come isti-
tuzione e quella del pluralismo, inteso anche e soprattutto come plurali-
smo degli ordinamenti®. Sta pero di fatto che questi due aspetti in Ro-
mano — e questo nel discorso del 1909 ¢ chiarissimo — si presentano
congiunti, non gia per una ineliminabile esigenza logica — che non esiste
— ma per una contingenza storica, dovuta al fatto che nel momento in cui
scriveva, pluralismo e normativita sociale sembravano procedere di pari

stesso come persona: ecco il principio fondamentale del diritto pubblico moderno: una
persona immateriale, ma pur reale; un’entita non fittizia e immaginaria, ma che, pur non
avendo corpo, riesce, per mezzo di delicati e meravigliosi meccanismi giuridici, a for-
marsi, manifestare e imporre una propria volonta ... Stupenda creazione del diritto che,
ad una facile critica, & sembrato che non abbia altra consistenza che quella di una fantasia
poetica, ma che invece, frutto di un lungo e sicuro processo storico, ha dato vita ad una
grandezza sociale, per esprimerci alla meno peggio, maggiore di ogni altra e pit di ogni
altra attiva e potente

14§, Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., 386: E. constatazione oramai antica
e del tutto ovvia , che 'ordinamento politico che segui alla Rivoluzione Francese — come
del resto ogni altro che sia il prodotto di un rivolgimento catastrofico — porti ancora con
sé il suo peccato di origine: quello, ciog, di essere eccessivamente semplice. Frutto di una
reazione portata alle estreme conseguenze, esso credette di poter trascurare una quantita
di forze sociali, che o s’illuse fossero venute meno, o alle quali non diede importanza,
considerandole come semplici sopravvivenze storiche, destinate a scomparire in brevis-
simo tempo ... Si capisce, che la vita sociale, che non ¢ mai dominata dalle regole giuri-
diche, ha continuato ad evolversi per suo conto e si ¢ posta in contraddizione con un si-
stema non consono ad essa, magari accentuando oltre il necessario, come suole avvenire,
la contraddizione e la lotta che ne ¢ la conseguenza”

5 N. BOBBIO, Teoria e ideologia nella dottrina di Santi Romano, cit., 34 ss.
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passo, ed erano due aspetti di uno stesso concreto processo di ridefini-
zione di quegli assetti sociali e culturali che avevano retto la situazione
fin dal momento dell’unificazione.

Insomma, se il secolo precedente aveva visto realizzarsi in Europa un
processo, pill 0 meno uniforme, di statalizzazione della societa, che si era
risolto in un principio di assolutismo al tempo stesso giuridico e organiz-
zativo — di qui, ad es. la riduzione degli ordinamenti particolari all’'unico
ordinamento statale e I’assorbimento nell’organizzazione dello stato-per-
sona dei residui sociali dello stato per ceti — la fase in cui scrive Romano
¢ segnata dal fenomeno inverso, e cio¢ dalla risorgenza di quell’associa-
zionismo e di quel particolarismo giuridico che 'ideologia rivoluzionaria
dell’800 europeo aveva creduto di eliminare una volte per tutte con la
‘stupenda creazione’ dello stato moderno. Ed & questa una risorgenza
che spiega conseguenze tanto sul piano normativo ed ordinamentale
(basti pensare all’attitudine dei corpi sociali ad esprimere una giuridicita
autonoma e concorrente rispetto a quella statale) quanto sul piano del-
'organizzazione sociale (sul piano, cioe, dell’appartenenza dei cittadini a
gruppi ed associazioni ulteriori rispetto a quella grande ed unica conso-
ciazione che, nella mente dei suoi ideatori, avrebbe dovuto essere lo
stato).

Per cui, tornando a Romano, se prima si poteva parlare di un pro-
cesso di statalizzazione della societa — si pensi soltanto a cosa sono state
in Italia le leggi di unificazione amministrativa — ora sembrava il caso di
ragionare del processo inverso, e cioe¢ di socializzazione dello Stato e tro-
vare il modo di mettere assieme unita (dello stato) e pluralita (delle asso-
ciazioni), tanto sul versante organizzativo quanto sul versante ordina-
mentale. Quindi, se queste due categorie — e cio¢ la concezione istituzio-
nale del diritto e la teoria del pluralismo — possono e devono essere
disgiunte concettualmente, come dice Bobbio, ¢ pero chiaro che, in rap-
porto al soggetto stato e alla sua crisi, dovevano essere viste nel 1909
come due aspetti di uno stesso fenomeno e di un unico problema.

Ma, detto questo, che, anche nella riflessione successiva al 1909,
'obiettivo di Romano fosse il normativismo o comunque, le concezioni
formali del diritto, ¢ una illusione dell’'oggi, dovuta all’equivoco, per la
verita frequente, in cui si incorre nel momento in cui si mettono assieme
concezioni positiviste e concezioni volontaristiche del diritto, dando per
scontato che siano la stessa cosa: sicche, negato il volontarismo, do-
vrebbe venir meno anche il formalismo. Kelsen, ad esempio, ¢ senz’altro
un normativista e un formalista, ma ¢ stato anche il piti convincente e de-
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finitivo demolitore delle teorie volontariste del diritto, se per volontariste
si intendono quelle concezioni che risolvono il diritto nel precetto dello
stato-persona.

Ora, qualcosa del genere vale anche per S. Romano. La complessita
(0, se si vuole, I'anomalia) di Romano sta tutta nel fatto di accompagnare
una critica articolata delle concezioni volontaristiche del diritto a una
concezione pienamente e limpidamente formale del fenomeno giuridico.
E I'elemento che consente a Romano di elaborare questa posizione — che
non a caso Schmitt aveva colto benissimo, tanto & vero che vede nella
teoria dell’istituzione un ‘tipo’ specifico di pensiero giuridico'® — sta tutta
nell’intuizione di ritenere o meno 'organizzazione — o come si dovrebbe
dire oggi, dopo Hart, il sistema delle norme secondarie!’” — un concetto
pienamente e propriamente giuridico. Anzi, la fonte stessa della giuridi-
cita, fino ad arrivare a sostenere, nel lavoro del 1918, la piena identita di
diritto ed organizzazione, attraverso la creazione del concetto di istitu-
zione.

Dungque, se 'organizzazione ¢ fatta di norme materiali e non ¢ sem-
plicemente un dato di fatto empirico, irrilevante per il mondo del diritto,
Iistituzione & di per sé un fatto normativo e dunque esprime una regola
che, per esistere, non ha bisogno di essere posta da un soggetto sovrano
terzo ed esterno rispetto al sistema degli interessi sociali, perché esiste gia
obiettivamente, in quanto parte di un ordinamento dato. Ma nondimeno
¢ regola. E nondimeno ¢ positiva. Solo che ¢ stata posta, verrebbe da
dire, per fatti concludenti dalle aggregazioni sociali e dal loro modo di at-

16 C. SCHMITT, I tre tipi di pensiero giuridico (trad. it. di Uber die drei Arten des re-
chtswissentschaftliche Denkens, 1934), in Le categorie del politico a cura di G. MIGLIO e
P. ScHIERA, Bologna 1972, 260: “Nel suo libro I” Ordinamento giuridico, Santi Romano
ha giustamente affermato che non & corretto parlare del diritto italiano o francese, rife-
rendosi soltanto ad una somma di regole, mentre in verita & 'organizzazione complessa
e differenziata dello Stato italiano o francese, in quanto ordinamento concreto, a pro-
durre tale diritto: cio¢ sono le innumerevoli istanze e connessioni dell’autorita o del po-
tere statale che producono, modificano, attuano e garantiscono le norme giuridiche, pur
non identificandosi con esse. Solo ci6 ¢ diritto italiano o francese. ‘L’ordinamento giuri-
dico & un’entita che si muove in parte secondo le norme, ma, soprattutto, muove, quasi
come pedine in uno scacchiere, le norme medesime, che cosi rappresentano piuttosto
Poggetto e anche il mezzo della sua attivita, che non un elemento della sua struttura’.
Giustamente, Santi Romano osserva che un mutamento della norma ¢ piti conseguenza
che non causa di un mutamento dell’ordinamento”.

7 N. BOBBIO, Norme primarie e norme secondarie (1968), ora in Studi per una teoria
generale del diritto, Torino 1970, 175 ss.
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teggiarsi e funzionare, anziche dalla volonta di quella persona fittizia che
¢ lo Stato. E cid — e questo ¢ il secondo passaggio fondamentale della teo-
ria romaniana dell’ordinamento — si basa sul fatto che ad essere norma-
tive non sono soltanto le regole di condotta, ma anche e soprattutto le re-
gole concrete di organizzazione. In realta, se si accoglie I'idea che una or-
ganizzazione & fatta innanzi tutto di norme — e soltanto in secondo luogo
¢ un fenomeno sociale — l'istituzione, anziché essere un mero fatto, fini-
sce con I’essere un sistema normativo altamente complesso. Meglio, & un
complesso di fatti normativi tra loro interrelati e riconducibili a sistema,
tanto da potere essere indagati ed esposti nella loro complessita con me-
todo rigorosamente giuridico come appunto si fa nei manuali: anche se
questo deve essere fatto con riferimento alla dottrina della istituzione',

Se si accoglie questo punto ¢ poi relativamente facile trarne le conse-
guenze: intanto, 'ordinamento & costituito da una molteplicita di fatti
normativi e in questa molteplicita hanno un loro ruolo e una loro fun-
zione lo Stato e, all’'interno dello Stato, la sua amministrazione!®: ma, ’or-
dinamento non necessariamente ha da risolversi nello Stato. Accanto
all’ordinamento statale possono darsi — ed & naturale che si diano — ordi-
namenti diversi, interni ed esterni a quello riassunto nello stato; ma non
di meno — ed ¢ questo il punto cui mi interessava arrivare — un ordina-
mento costruito sulla molteplicita dei fatti istituzionali esprime norme
pienamente e perfettamente giuridiche, che possono essere indagate ed
esposte in una prospettiva rigorosamente formale.

18 Non ¢ casuale, ad es., che, alla fine di un ragionamento non dissimile da quanto
sostenuto nel testo, per Bobbio lo sbocco dell’istituzionalismo giuridico sia ‘ancora una
volta il normativismo se pure un normativismo piti consapevole e pitl progredito’ perché
radicato nella realta dei rapporti sociali: cfr. N. BOBBIO, Teoria ¢ ideologia nella dottrina
di Santi Romano, cit., 29.

19 Cfr., ad es., G. BERTI, Diritto e Stato: riflessioni sul cambiamento, Padova 1986,
191: “L’amministrazione, percio, ¢ anzitutto un fatto costituzionale, che trascende, per la
sua funzione complessiva nei confronti dello Stato, la rilevanza e 'efficacia dei fatti am-
ministrativi materialmente intesi ... La novita che di fronte a cid ha rappresentato lo
Stato di diritto, nel quale collochiamo I’esperienza amministrativa che ancora stiamo vi-
vendo, ¢ consistita essenzialmente nel sovrapporre al fatto costituzionale dell’amministra-
zione un fatto costituzionale pitl largo e sintetico, rispetto al quale tuttavia 'amministra-
zione si & posta come uno dei fattori determinanti: sicche, ad es. ordinamento dello Stato
e ordinamento dell’amministrazione non avrebbero potuto pienamente coincidere”.
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3. Istituzione, corporazione, interesse

Richiamare questi passaggi teorici non & senza interesse per il tema
della rappresentanza, dal momento che la capacita dei gruppi di racco-
gliersi, di farsi istituzione, e di esprimere una propria normativita si dava,
ai tempi del Romano come oggi, intorno alla categoria dell’interesse: i
gruppi si raccolgono e si aggregano attorno ad interessi comuni e di que-
sti interessi si fanno portatori. Ed ¢ per tutelare i rispettivi interessi che i
gruppi sociali creano proprie regole di funzionamento, in cid espri-
mendo una normativita che non pud essere che concorrente rispetto a
quella dello stato.

Ancora, una volta, se mondato dalle valenze antistatali che gli sono
state attribuite, il pensiero del Romano ¢ chiarissimo: “/a crisi dello Stato
attuale si puo ritenere che sia caratterizzata dalla convergenza di questi due
fenomeni ... : il progressivo organizzarsi sulla base di particolari interessi
della societa che va sempre pin perdendo il suo carattere atomistico, e la de-
ficienza dei mezzi giuridici e istituzionali che la societa medesima possiede
per fare rispecchiare e valere la sua struttura in seno a quella dello Stato™.

Ed ¢& dunque attorno alla categoria dell’interesse che — per Romano
—il discorso della crisi dello stato si salda al discorso sulla rappresentanza
politica, fino ad indurre a ritenere che la crisi dello stato sia, nella prolu-
sione del 1909, innanzi tutto la crisi dei meccanismi pensati dalla tradi-
zione dello stato di diritto per assicurare la proiezione all'interno dell’or-
ganizzazione statale del sistema degli interessi sociali. Il che voleva poi
dire crisi degli schemi concettuali che nell’Ottocento avevano descritto il
rapporto tra Stato e societa.

11 punto su cui mi pare pero il caso di richiamare I'attenzione ¢ che,
contrariamente all’opinione comune, il tema affrontato dal Romano nella
prolusione pisana — e cioe¢ il rapporto tra associazioni e stato — non era
affatto un tema sconosciuto alla dottrina giuridica in generale: certo — e
questo ¢ un rilievo comune — non era sconosciuto alla riflessione francese
dei Duguit e degli Hauriou, che viene tradizionalmente vista come 1’hu-
mus in cui si forma la dottrina dell’istituzione?'; ma non era sconosciuto

20 S, ROMANO, Lo stato moderno e la sua crisi, cit., 393.

2 Per tutti cfr. S. CASSESE, Ipotesi sulla formazione de ‘L’ordinamento giuridico’ di
Santi Romano, in Quad. fior. 1972, 243 ss. Che gli studiosi tendano a dare per scontata
questa acquisizione, del resto pud giustificarsi in relazione a quelle parti de L’ordina-
mento giuridico in cui ¢ lo stesso Romano ad assegnare indicare tra ‘i precedenti dottrinali



470 ALESSANDRO MANGIA

nemmeno a quella dottrina giuridica tedesca del XIX secolo, rispetto alla
quale oggi si ritiene che Romano abbia voluto profondissimamente rom-
pere e innovare.

Romano e la sua teoria della istituzione, in altre parole, non entrano
in scena dal nulla.

Per avere una conferma di cio basta riprendere le pagine scritte da
Robert von Mohl nel 1855 nella sua Geschichte und Literatur der Staat-
swissenschaften a proposito di quelle ‘singole consociazioni naturaly’ (Le-
benskreisen) che ‘traggono la loro origine dal lavoro e dalla proprieta’, che
‘st sviluppano ciascuna a partire da un determinato interesse’ e che ‘non
possono essere ricondotte né alla cerchia della vita delle singole persone né
alla vita dello Stato’®*. Gia il linguaggio ¢ sorprendentemente novecente-
sco, anche se von Mohl scrive in una Germania che nemmeno aveva ini-
ziato quel processo di industrializzazione forzata che ne avrebbe scon-
volto 'organizzazione sociale dopo il 1871. In particolare, per von Mohl,
la peculiarita di tali consociazioni starebbe nel fatto che queste ‘consocza-
zioni di interessi nascono e sussistono indipendentemente dallo Stato e
dalla sua volonta, traendo origine piuttosto dalle naturali relazioni deglt
uomini con determinate situazioni di fatto’®. Ciod che stupisce é che, come
poi avrebbe scritto Romano, anche in von Mohl si afferma che ‘queste
consociazioni naturali possono avere anche una organizzazione formale’: il

del concetto di istituzione’ (S 11 de L’ordinamento giuridico, cit., 28 ss.) i Principes de
droit public nell’edizione del 1917 (cfr. M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris
1917). Ed ¢ al concetto di istituzione di Houriou che esplicitamente Romano si rifa
quando osserva (p. 33) che “a noi pare ingiustificato il criterio in base al quale 'Hauriou
ha limitato il concetto di istituzione solo ad una specie di organizzazioni sociali, che
avrebbero raggiunto un certo grado di sviluppo e perfezionamento. Oltre le istituzioni,
che egli qualifica per corporative, ce ne sono altre che possono, allo stesso titolo, esser ri-
cevute nel sistema del diritto, che, cio¢, hanno un’esistenza propria, indipendente da
quella di individui determinati, e che sono dotate di una piti 0 meno ampia autonomia.
... Evidentemente I'Hauriou ¢ stato trasportato dall’idea di foggiare le sue istituzioni ad
immagine e somiglianza della maggiore di esse, cio¢ dello Stato, anzi dello Stato mo-
derno, mentre si trattava di delineare una figura generalissima, i cui caratteri contingenti
possono variare, e variano in realta all’infinito”. E osservando, subito dopo, che “noi non
crediamo che I'istituzione sia fonte del diritto e che quindi questo sia un effetto, un pro-
dotto della prima, ma crediamo che fra il concetto di istituzione e quello di ordinamento
giuridico, unitariamente e complessivamente considerato, ci sia perfetta identita”.

22 La traduzione del cap. II della sez. I di R. vON MOHL, Die geschichte und Literatur
der Staatswissenschaften, vol. I, 1855, da cui sono prese queste e le seguenti citazioni, si
trovano in L. ORNAGHI (a cura di), I/ concetto di interesse, Milano 1984, 451 ss.

» R. VON MOHL, Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, cit., 459.
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che deriverebbe dal fatto che 7/ diritto ad una propria organizzazione non
lo possiede in maniera pressoché esclusiva lo Stato, bensi lo possiede cia-
scuna unione di uomini che ne sia in sé capace, e che sia giustificata nel suo
esistere’®. Certo, lo Stato, inteso come persona giuridica munita di poteri
imperativi, puo di volta in volta vietare o utilizzare ai suoi fini queste as-
sociazioni: puo, ciog, entrare in rapporto con queste associazioni se-
condo uno schema di opposizione o di assimilazione. Nell'uno come
nell’altro caso — perd — la consociazione rimane nella sua propria natura
e cio perche ‘queste consociazioni di interessi costituiscono una relazione
umana peculiare, da non confondersi e da non riconnettersi né con le situa-
zioni personali né con l'unita statale’. Semmai, di fronte a queste, lo stato
avrebbe ‘unicamente il diritto e I'obbligo di ricomporre all’interno del si-
stema giuridico quelle organizzazioni che dovessero essere incompatibili
con gli scopi dell’ unita o con I'eguaglianza di diritti di quei cittadini privati,
che con tali organizzazioni coesistono’™.

Nel che i materiali della dottrina della istituzione sono tutti presenti:
originarieta delle consociazioni di interessi; loro diversita strutturale ri-
spetto allo stato-persona; loro capacita di darsi norme giuridiche; loro ca-
pacita di entrare in rapporto con lo stato come soggetti qualitativamente
distinti da questo. Anzi, a rigore, 'analisi di von Mohl dedicata alle con-
sociazioni di interessi — e cio¢ ai Lebenskreisen — lungi dall’essere appena
abbozzata, ¢ tanto articolata e consapevole da spingersi ad affermare che
queste associazioni, quanto mai varie, possano essere classificate ed ana-
lizzate in rapporto ad alcuni parametri, quali ovverosia la ‘durata’ nel
tempo, "“intensita’ e I estensione’ dell'interesse attorno al quale le con-
sociazioni vanno formandosi?®. Da questi elementi deriverebbero le ra-
gioni della forza o della debolezza di queste consociazioni: e ciog, in altre
parole, la loro capacita di attrarre consociati e la capacita di esprimere in
modo pitt 0 meno efficace gli interessi di questi consociati. Non solo, ma
proprio per il fatto essere associazioni di individui costruite attorno alla
categoria dell’interesse, o meglio, dell’interesse particolare, ‘una delle pe-
culiarita di queste consociazioni é costituita dal fatto che queste non sono
minimamente incompatibili ... con la contemporanea partecipazione ad
altre simili associazion?’, dando vita al vero problema da cui aveva preso
le mosse la riflessione di von Mohl, ossia I ‘intersecazione delle sfere di

24 R, VON MoHL, Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, cit., 460.
2 R. VON MOHL, Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, cit., 460.
26 R. VON MOHL, Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, cit., 461.
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vita sociale’. E puo essere di qualche rilievo ricordare che Leibholz, ad
esempio, quando ragiona nel 1929 della rappresentanza di interessi e
della sua distinzione tra Vertretung e Raepresentation parte proprio da
von Mohl, facendone il primo sostenitore della idea della rappresentanza
corporativa; e comunque precisando che lo stesso von Mohl finiva con
I’ammettere, accanto alla rappresentanza di interessi, la necessita di una
istanza rappresentativa capace di conoscere e di decidere dell’interesse
generale?’.

Ora, richiamando questi passi non voglio dire che la teoria dell’isti-
tuzione e del pluralismo giuridico sia stata scoperta da von Mohl: tutt’al-
tro. In realta questi passaggi possono apparire sorprendenti solo se si di-
mentica che von Mohl ¢ soltanto uno degli autori che nell’800 tedesco si
sono occupati della teoria della corporazione e che la sua riflessione si
colloca nel quadro di un dibattito molto piti ampio e articolato, tipico
della Stzaatslehre del XIX secolo, sul rapporto tra interesse generale ed in-
teressi frazionali?®: un dibattito che il pensiero giuridico e politico di quel

2 G. LEBHOLZ, Das Wesen der Reprisentation unter besonderer Beriicksichtung des
Représentativsystems, Berlin und Leipzig 1929. Ma sul punto cfr. La rappresentazione
nella democrazia (trad. it di Die Reprisentation in der Demokratie 1973), Milano 1983,
269: “Per quanto si sia cercato, nella teoria come nella prassi, di fondare I'unita politica
dello Stato a partire da prospettive sindacali, il contrasto essenziale tra la struttura della
rappresentanza corporativa di interessi e la struttura della rappresentazione politica si
presenta proprio in quelle contraddizioni che non si possono chiarire parendo da una
prospettiva corporativistica ... Secondo il progetto costituzionale redatto da Von Mohl a
meta del secolo scorso — che prevedeva I’eliminazione della rappresentanza popolare e la
ristrutturazione della fondamenta dello Stato su basi corporative — ogni ‘ambito di inte-
ressi’, materiali o spirituali, costituendosi nella vita territoriale collettiva, doveva ottenere
una rappresentanza degli interessi particolari. Inoltre le ‘rappresentanze composte’, for-
mate dai comitati delle rappresentanze particolari, dovevano decidere sulle questioni re-
lative a pitt ambiti di interesse, mentre una ‘rappresentanza generale’, formata nello
stesso modo ma distinta dalle ‘rappresentanze composte’ doveva decidere su questioni ri-
guardanti la totalita ... Cosi, ad esempio, per richiamare solo gli aspetti piti importanti,
le deliberazioni della rappresentanza generale dovevano essere perentorie, e non pote-
vano essere messe in dubbio da nessuna assemblea di ceto; mentre la rappresentanza ge-
nerale, da parte sua, doveva detenere un diritto di veto nei confronti delle deliberazioni
della rappresentanza per ceti ... In questo modo, la rappresentanza generale sostenuta da
von Mohl diventerebbe nella realta politica un fattore ‘decisivo’ dell’intera vita dello
Stato: rappresenterebbe il popolo allo stesso modo di come lo rappresenta il parlamento
entro il sistema rappresentativo e, in contrasto con I’assunto di von Mohl, non attuerebbe
la rappresentanza dei singoli ‘ambiti di interesse’”.

28 Sul che cfr. almeno L. ORNAGHL, Stato e corporazione. Storia di una dottrina nella
crisi del sistema politico contemporaneo, Milano 1984.
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periodo aveva risolto — o cercava di risolvere — restando fedele alle linee
dell’hegelismo giuridico e dunque guardando allo Stato come al soggetto
cui doveva spettare un compito di naturale armonizzazione di questi
stessi interessi concepiti come sistema: cio che, per restare al linguaggio
e alle categorie delle Grundlinien, che di quella riflessione costituivano lo
schema di fondo, veniva definito la realizzazione — e cioé la traduzione in
realta — dell’idea etica®.

Per avere prova di cid basta pensare all'indagine svolta all'incirca
negli stessi anni da Lorenz v. Stein® sulla societa intesa come sistema
degli interessi dialetticamente contrapposto allo Stato: un sistema del
quale pero potevano essere ricostruite le leggi di fondo, proprio muo-
vendo dalla dimensione dell’interesse, fino a costruire una dottrina della
societa (Gesellschaftslebre), e cioé una scienza sociale, simmetrica e spe-
culare rispetto a quella dello stato (Staatslebre).

Quel che piti ci importa, perd, ¢ che nel quadro della riflessione pit
classica sullo Staatsrecht, von Mohl, non fosse affatto un autore isolato
nell’affrontare queste tematiche e, soprattutto, nel riconoscere ai gruppi
sociali una capacita di autonormazione originaria e indipendente rispetto
a quella statale. Se la sua impostazione si caratterizzava per il fatto di
identificare il fulcro di queste associazioni in interessi che traggono la
loro origine dal lavoro e dalla proprieta — le sopravvivenze della societa
per ceti spazzata via in Francia dal dogma della rappresentanza generale
e in Germania dal dogma della personalita giuridica dello Stato — bisogna
ammettere come un altro cospicuo filone della dottrina del Rechtstaat
avesse cercato di risolvere questo stesso problema muovendo si, come fa-
ceva von Mohl, dal concetto di interesse come elemento aggregante alla
base dell’associazione, e tuttavia con la differenza, tutt’altro che seconda-
ria, per cui questo interesse avrebbe dovuto essere identificato su base
territoriale e non gia su base economica o funzionale.

Intendo alludere, pit precisamente, a quelle dottrine contrattualisti-
che — poi rielaborate ed attualizzate da von Gierke nel suo lavoro sull’Al-
tusio’! — che vedevano la fondazione del potere statale in un processo di

2 G.W.FE. HEGEL, Lineament: di filosofia del diritto, (trad. it di Grundlinien des Phi-
losophie des Rechts, 1821) a cura di V. CICERO, Milano 1996.

0 L. VON STEIN, Geschichte der socialen Bewegung in der Frankreich von 1789 bis auf
unsere Tage, Leipzig 1850, di cui si trova una traduzione parziale in L. VON STEIN, Opere
scelte, 1, Storia e societd, a cura di E. Bascone Rimiddi, Milano 1986, 97 ss.

1O, VON GIERKE, Giovanni Althusius e lo sviluppo storico delle dottrine politiche giu-
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progressiva espansione delle naturali forme di associazione umana e che
dal basso arrivavano fino alla sommita, rappresentata, ancora una volta
dalla figura dello Stato. La consociatio di Altusio si origina in modo tale
che dalle associazioni piu ristrette ed inferiori traggano origine e fonda-
mento altre associazioni, sempre pit ampie e inclusive, seguendo uno
schema che dalla famiglia arriva fino allo stato passando attraverso la cor-
porazione, il comune, la provincia. Cio che Gierke aggiunge allo schema
di Altusio & I'idea che ciascuna di queste comunita si dovrebbe aggregare
attorno a determinati interessi ed esistere al fine di perseguire I’autogo-
verno e I'autoamministrazione questi stessi interessi. Corollario di questo
schema & che, ovunque la singola comunita parziale venga amministrata
in questo modo, essa possiede una propria struttura decisionale e dun-
que un diritto suo proprio, in un processo di continua costruzione e di
continua attualizzazione della sovranita popolare. E che Romano fosse
consapevole del nesso tra queste tesi e la sua dottrina della istituzione
emerge, se non altro, dal quel paragrafo de L’ordinamento giuridico (cap.
I1, § 32) per cui alla tesi di von Gierke secondo cui ‘¢ capace di produrre
diritto ciascuna comunitd organica’, si oppone che al concetto di ‘comu-
nita’ va sostituito quello di istituzione ‘che é pizi largo e ci sembra pizi com-
pleto, oltre che intrinsecamente giuridico’?.

Altro vero, sostanziale motivo di disaccordo con la dottrina di
Gierke, Romano non trova. Tanto & vero che in Germania, dove si ¢&
avuta, sulla scorta di Schmitt, una recezione attenta dell’istituzionismo

snaturalistiche (trad. it. di Jobannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen
Staatstheorie, 1880) , Torino Einaudi 1974, su cui E. TATARYN-TARNHEIDEN, in I/ concetto
di interesse, antologia a cura di L. ORNAGHI, Milano 1984, 567.

’2S. ROMANO, L'ordinamento giuridico (1918), Firenze 1977, 131 ss.: “Cosi i principi
teorici, che abbiamo svolti, come gli esempi pratici, ai quali abbiamo accennato e che si
potrebbero moltiplicare, confermano dunque la tesi, che ogni istituzione si concreta in
un distinto ordinamento giuridico, che non puo trovare il suo fondamento e il suo appog-
gio in quello statuale, cui puo anche, nel senso suddetto, contraddire. Da questo punto
di vista, noi ci accostiamo alla dottrina, che ha trovato il suo piti strenuo sostenitore nel
Gierke, ed ha numerosissimi seguaci, secondo la quale ¢ capace di produrre il diritto cia-
scuna comunita organica. Da questa dottrina noi pero ci allontaniamo in diversi punti.
Anzitutto perché al concetto di comunita sostituiamo quello di istituzione che ¢ pit largo
e ci sembra pili completo, oltre che intrinsecamente giuridico. In secondo luogo, perché,
mentre essa tiene fermo il principio comune che il diritto obiettivo sia un complesso di
norme, di regole o precetti, noi lo consideriamo non come il prodotto dell’istituzione, ma
come l’istituzione stessa. Infine sul fondamento del diritto, non accogliamo le varie opi-
nioni che sono state formulate da coloro che seguono la dottrina suddetta”.
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romaniano, le consonanze teoriche con Gierke sono state rilevate da
tempo e costituiscono patrimonio comune degli studiosi®.

E questa una notazione non secondaria, dal momento che ¢ da que-
sto diverso modo di concepire e fondare il potere pubblico che ha preso
le mosse larga parte del dibattito italiano sugli enti autarchici e sulla ca-
pacita di queste associazioni naturali a base territoriale di autoammini-
strarsi e di esprimere percio proprie, autonome, regole di organizza-
zione. Molto di questo discorso — lo sappiamo — ¢ stato trasfuso nell’art.
5 cost., o perlomeno nella lettura che dell’art. 5 ¢ stata data, nel dopo-
guerra, da autori come G. Berti, i quali, non a caso, hanno visto in una
prospettiva di continuita il concetto di organizzazione e il concetto di au-
tonomia, rinvenendo in entrambi un fenomeno di autonormazione origi-
naria*,

4. La scoperta del ‘tertium genus’ dell esperienza giuridica

Ora, se ho impiegato tanto dello spazio riservatomi per richiamare il
dibattito ottocentesco sull’'interesse e la corporazione, ¢ solo perché, se
colta da questo punto di vista, la dottrina romaniana della istituzione, e i
problemi che la istituzione pone alla unicita della persona statale, appare
molto meno innovativa di quanto non si creda e si rivela caratterizzata da
robuste linee di continuita con la riflessione giuridica sul Rechtsstaat: a

 Sulla recezione tedesca dell’istituzionismo romaniano cfr. M. FUCHS, Die allge-
meine Rechtstheorie Santi Romanos, Berlin 1979 e quindi, in italiano, M. FUCHS, La ‘Ge-
nossenschaftstheorie’ di Otto von Gierke come fonte primaria della teoria generale del di-
ritto di Santi Romano, in Materiali per una storia della cultura giuridica 1979, 65 ss. Ma
sulla stessa linea gia A. TARANTINO, Brev: riflessioni sui precedenti dottrinali dellistituzio-
nalismo di Santi Romano, in Rev. int. fil. dir. 1977, 682 ss. Su questi e altri profili del per-
corso culturale di S. Romano e sulle sue ascendenze culturali cfr. ora M. FIORAVANTI, Per
Uinterpretazione dell'opera giuridica di Santi Romano: nuove prospettive di ricerca, in
Quad. fior. 1981, 169 ss. dove le tesi di Fuchs e Tarantino vengono sottoposte ad attenta
valutazione. Da ultimo puo essere interessante rilevare che la traduzione tedesca de ‘L’or-
dinamento giuridico’ (S. ROMANO, Die Rechtsordnung, Berlin 1975) sia stata curata pro-
prio da un allievo di Schmitt, e cio¢ da quel Roman Schnur che in Italia & noto soprat-
tutto come autore di diversi contributi sul tema della guerra civile e sulla instaurazione
di fatto degli ordinamenti giuridici (cfr. ora R. SCHNUR, Rivoluzione e guerra civile, Mi-
lano 1986).

3 G. BERTL, Commento all’art 5, in Commentario della Costituzione a cura di G.
Branca, Bologna-Roma 1975, 277 ss. ma cfr. anche Caratteri dell amministrazione comu-
nale e provinciale, Padova 1994.
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condizione, evidentemente, che di questa riflessione si voglia dare una
immagine complessa e non stereotipata, tutta appiattita sulla recezione
realizzata in Italia di Laband e Jellinek, nei confronti della quale fare rea-
gire 'innovazione romaniana.

Sicche, se si vuole guardare alla teoria dell’istituzione da questo
punto di vista, non sembra troppo fuori luogo il rilievo rivolto nel 1924
da Orlando all’allievo ‘eretico™, per cui, in fondo, la sua dottrina della

3 V.E ORLANDO, Lo Stato sindacale nella letteratura giuridica contemporanea (1924),
ora in Dzritto pubblico generale, cit., 319 ss.: “La sostanza veramente caratteristica della
dottrina del Romano, svolta nel suo recente Ordinamento giuridico si pud riassumere in
questo principio da lui affermato ed illustrato: la tendenza a darsi un ordinamento giuri-
dico, con propria organizzazione e proprie norme, non ¢ gia un carattere esclusivo dello
Stato, ma di qualsivoglia entita sociale che si costituisca naturalmente o volontariamente
dentro lo Stato o anche al di 1 di esso. E dopo di avere affermato che, a voler definire
un intero ordinamento giuridico, non pud bastare avere riguardo alle singole parti di
esso, cioe alle norme che vi si comprendono, ma bisogna invece ‘colpire la nota caratte-
ristica, la natura dell'insieme e del tutto’, dopo di aver trovato questo elemento unitario
nella ‘istituzione’, ed aver fatto consistere I’essenza della istituzione in una ‘organizza-
zione sociale’, il Romano conclude coll’attribuire allo Stato questa carattere di istituzione,
carattere, perd, non esclusivo, ma comune con altri corpi o enti sociali. Or se questo stu-
dio pud presentare e presenta non solo un grande interesse giuridico, ma anche un con-
tributo genialmente originale, non per cio si & autorizzati ad affermare quelle dottrine
siano in assoluto contrasto con le teorie tradizionali e che abbiano un carattere scientifi-
camente rivoluzionario. Poiché io sono ormai passato nel novero venerando degli ‘ante-
nati’, e citato come un rappresentante delle dottrine tradizionali e passatiste del diritto
pubblico (chi me lo doveva dire, quando cominciai, apprendo un ardito innovatore!), io
posso citare qualche brano di scritti miei in cui il concetto che collega lo Stato e il diritto
ad una origine necessariamente unitaria, come effetto della organizzazione di un corpo
sociale, & espresso in maniera non sufficiente tanto da farmi pretendere a un qualsiasi di-
ritto di priorita, ma abbastanza perché io possa affermare che quell’ordine di concetti
non ¢ per nulla incompatibile con quelle teorie tradizionali in nome delle quali, a quanto
pare, io sono autorizzato a parlare. Cosi, persino nel mio trattato affatto sintetico (e per-
cid non vi & da aspettarsi sviluppi) dei Principii del diritto costituzionale, pubblicato nel
1888, io affermavo che la nozione di Stato sorge in quanto la societa (il corpo sociale) si
concepisce organizzata politicamente per la tutela del diritto (n. 4), riaffermo tale con-
cetto unitario in relazione alla personalita giuridica dello Stato (n. 6) e aggiungo: ‘se ogni
istituto giuridico viene, non diremo creato, ma certamente riconosciuto dallo Stato, biso-
gna dire che lo Stato costituisca esso stesso un istituto giuridico, anzi Iistituto giuridico
per eccellenza’ (n. 7).

Intendiamoci bene. Lungi da me la fatuita di fare questioni di precedenza che sareb-
bero non so se pitl piccine o pit arbitrarie. o so bene che altro & esporre un concetto in
forma sporadica, altro & fondare una teoria, cosi come nessuno attribuisce il merito della
scoperta dell’America ai Normanni, che pure sin dal secolo X erano sbarcati nel Labra-
dor, ma bensi a chi 0s0 risolvere sistematicamente un formidabile problema sulla maniera
d’essere della Terra. Come dissi e ripeto, io, con quelle citazioni, questo solo ho voluto
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istituzione non sarebbe stata una radicale novita nel quadro della rifles-
sione scientifica, ma sarebbe stata semmai una acuta e opportuna valo-
rizzazione di materiali e riflessioni gia diffusi tra gli studiosi. Viene da
dire che, forse, la vera novita era nei confronti dell'immagine che dello
Staatsrecht proveniva dalla mediazione orlandiana, tutta incentrata come
era sulla impostazione pandettistica di Jellinek e Laband. Certo, la dot-
trina della societa (Gesellschaftslebhre) di Von Stein e Von Mohl si era fer-
mata a rilevare 'esistenza di una terza dimensione tra I'individuo e lo
stato, non riconducibile, rispettivamente, alla dimensione del diritto pri-
vato e del diritto pubblico e non era andata oltre; certo era stata oggetto
di una forte reazione scientifica e ideologica da diversi autori — J.K. Blun-
tschli per primo’® — che ritenevano addirittura dannoso per la integrita
dello Stato sviluppare una qualche forma di riconoscimento delle conso-
ciazioni di individui. Sta comunque di fatto che I'indagine ottocentesca
sul diritto spontaneo dei Lebenskreisen di von Mohl e sulla autonomia
normativa delle Genossenschaften di von Gierke testimoniano come i
materiali per I'innovazione romaniana — e cio¢ la scoperta della normati-
vita sociale e la costruzione del diritto per fatti sociali normativi — fossero
tutti gia presenti, vuoi da un punto di vista teorico, vuoi da un punto di
vista ideologico, e attendessero solo di essere rielaborati e condotti alle
estreme conseguenze.

Sicche, da questo punto di vista, la grandezza dell’intuizione di Ro-
mano sta nel fatto di avere costruito una concezione del diritto fondata
su quel tertium genus dell’esperienza giuridica che i teorici dello Staat-
srecht avevano faticato ad inquadrare, non potendola ricondurre a quelle
sfere del diritto pubblico e del diritto privato in cui avevano suddiviso il
loro sistema in ossequio al dogma hegeliano della separazione tra Stato e
societd; o che avevano confinato in una area residuale di quel sistema,
proprio perché questa intuizione andava a cozzare contro i presupposti

dimostrare; nessuna incompatibilita sostanziale esservi fra le ardite posizioni del nostro
giurista e le cosiddette teorie tradizionali. Cio, per altro, & affermato in maniera incisiva
e precisa dallo stesso Romano, quando, parlando della sua nozione di diritto obbiettivo,
osserva che i confini che egli assegna ad essi sono, dopo tutto, quelli che la tradizione gli
ha sempre materialmente assegnati, se anche con una definizione teorica, che egli ritiene
inesatta (Ord. Giur., p. 88)”.

3¢ Sulla recezione in Germania degli insegnamenti di von Mohl e von Stein, soprat-
tutto da parte degli esponenti della Scuola storica come Bluntschli e von Treitsche, e per
la polemica da questi condotta verso queste concezioni ‘dissolutrici’ della unita di Staar
e Volk, cfr., ampiamente, M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica nell ottocento te-
desco, Milano 1979, 171 ss.
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teorici di tutto Pedificio dello Staatsrecht che, costruendo lo Stato come
persona, doveva muoversi in una prospettiva di manifestazioni di volonta
e non poteva concepire ordinamenti obiettivi se non come manifesta-
zioni secondarie delle prime.

Dunque la grande innovazione del Romano sta nell’avere ridefinito i
termini del problema che gli provenivano dalla tradizione precedente,
prima affermando che tutto il diritto — e dunque non solo il diritto delle
corporazioni ma anche il diritto statale e sovrastatale — non sarebbe altro
se non un fenomeno di organizzazione di un gruppo sociale; e quindi tra-
endone le definitive conseguenze applicative, innanzi tutto nella tesi per
cui il diritto obiettivo non sarebbe stato il prodotto della istituzione —
ecco lerrore di von Gierke — ma avrebbe dovuto coincidere con la isti-
tuzione stessa. Il che, tra I'altro, portava con sé le premesse per proce-
dere alla demolizione del concetto di Stato come persona giuridica e del
diritto come volonta di questa persona espressa attraverso suoi organi’’.
Meglio: la conservazione della personalita giuridica dello stato sarebbe
stata possibile solo a condizione che si riconoscesse che questa persona
ripeteva il suo fondamento aliunde, e cioé nell’ordine sociale, e che que-
sta persona avrebbe dovuto coincidere con l'ordine oggettivo delle
norme, e cioé con la istituzione-ordinamento. Da qui discende il suo de-
finitivo allontanarsi dalle costruzioni della scuola labandiana dello Szaaz-
srecht e da qui la sua originalita per il tempo.

Sicche, se vogliamo prendere sul serio la chiosa di Orlando, dobbia-
mo leggerla come una preziosa indicazione, e comprendere che molto
della grande innovazione romaniana sta nel fatto di aver colto, all’inizio
del secolo, che la tradizione giuridica precedente aveva in sé tutti gli ele-
menti atti a spiegare la crisi in corso dello Stato e, soprattutto, a control-
larla nella prospettiva del mantenimento della centralita della persona
giuridica statale in una situazione in cui, diversamente dal passato ‘/e or-
ganizzaziont delle varie classi si moltiplicano in maniera prodigiosa. E mol-
tissime assumono, ora in modo larvato, ora apertamente, un atteggiamento
antagonistico di fronte allo Stato™®.

Ed ¢ qui che, in Romano, si realizza quella divaricazione tra teoria e
ideologia segnalata da Bobbio. Dico questo perche, come si accennava in
apertura, ho 'impressione che il problema che si pone Romano — e che

37 S. ROMANO, Organi, in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano 1953 (1947)
145.
38 S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit. 388.
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emerge chiaramente nella prolusione — non sia affatto quello di celebrare
la socialita del diritto, dichiarando la fine dello Stato. Questo, semmai, &
stato 'intento dei suoi lettori, e nemmeno di tutti.

Il problema di Romano, piuttosto, era quello di riuscire a conservare
lo Stato come potere obiettivo e, soprattutto, come un necessario centro
di sintesi della molteplicita degli interessi sociali che si andavano co-
struendo in loro indipendenti cerchie giuridiche. Il che, secondo Ro-
mano, poteva essere realizzato soltanto conducendo questi interessi al-
I'interno dello Stato, modificandone struttura e funzione. In questa
chiave, ad esempio, va letto il rilievo su uno stato ‘troppo semplice e
troppo poco articolato’ per accogliere in sé e controllare la nuova com-
plessita che la sua epoca stava sperimentando. E in questa chiave va letto
I'invito a costruire e non alzare barricate di fronte alla nuova organizza-
zione sociale che si andava delineando.

Se volessimo usare una terminologia romaniana, dovremmo dire che
lo Stato-persona era una istituzione che si stava allontanando dal suo so-
strato reale e rischiava percio di perdere capacita (e legittimazione) a go-
vernare quella miriade di interessi attorno ai quali si aggregano e sorgono
le istituzioni sociali, prima fra tutte quella macroscopica istituzione so-
ciale in cui le tesi di Romano risolvevano lo Stato.

5. La rappresentanza nella Prolusione: rappresentanza politica come rap-
presentanza di ‘tutti’ gli interessi

Alla luce di cio, & soltanto naturale che Romano veda la crisi dello
stato principalmente come crisi della rappresentanza e buona parte della
Prolusione sia destinata alla trattazione di questo tema, dal momento che
questo avrebbe dovuto essere I'istituto attraverso il quale realizzare il
ponte tra le due diverse dimensioni della statualita (ancora concepita in
base ai dogmi labandiani) e della societa (ora costruita sulla pluralita
degli interessi e della loro organizzazione). Dice Romano: ‘E Vistituto
della rappresentanza politica che qui conviene menzionare come quello che
per pia rispetti ha nesst indiscutibili con il nostro tema, giacché si propone
per Lappunto il fine di mettere in immediato contatto la costituzione dello
Stato con la costituzione della societa, le istituzioni con gli elementi mobili
e fluttuanti della vita pubblica™ Ora, a parte il fatto che qui sembra darsi

39'S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., 392.
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per scontato che ormai la societa abbia gia una sua costituzione — e cioé
un suo assetto organizzativo — atta a confrontarsi con la costituzione sta-
tale, & chiaro che, nel momento in cui lo stato continua ad essere conce-
pito solo come soggetto sovrano, mentre la societa inizia ad articolarsi
per organizzazioni normative autonome, ci si trova in una situazione
assai diversa rispetto a quella descritta nel XIX secolo da von Mohl o da
von Gierke.

E questa diversita non ¢ data tanto dalla novita del fenomeno, che
abbiamo visto ben noto, della autoorganizzazione sociale, quanto dalla
misura e dalla intensita di questo organizzarsi per vie che prescindono
dallo stato. Insomma, rileggendo la Prolusione, I'impressione ¢ che a de-
terminare la crisi dello stato non sia il fatto che la societa vada organiz-
zandosi per vie sue, né che questo avvenga per perseguire interessi par-
ticolari: questo, in fondo & sempre avvenuto. La crisi dello stato verrebbe
dal fatto che, d’un tratto, lo stato, costruito sulla primazia del potere
pubblico nei confronti degli interessi sociali, non sarebbe piti in grado di
svolgere quella funzione di governo dei naturali movimenti interni alla
societa, trovandosi escluso non solo dal circuito di formazione di questi
interessi, ma essendone pericolosamente isolato.

Ed ¢ qui che si trova la critica pit penetrante rivolta da Romano al
concetto di rappresentanza ‘L’opinione pin diffusa afferma adesso che cio
che si dice rappresentanza politica solo inesattamente o, tutt’al pii per fin-
zione giuridica conserva siffatto nome, poiché essa, per come é regolata non
da vita a nessun rapporto fra eletti ed elettori, che sia un vero rapporto di
rappresentanza’®. Emerge, insomma, quanto aveva gia messo in luce
qualche anno prima V.E. Orlando*, quando aveva negato che esistesse

40°S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., 392.

V., E. ORLANDO, Del fondamento giuridico della rappresentanza politica, cit., 448:
“Ed ¢ cosi che, logicamente e storicamente, noi siamo pervenuti a riconoscere la portata
intima del principio della rappresentanza. Esso contiene un punto, che & comune a tutte
le forme di governo; ed ¢ che I'alta direzione dello Stato deve appartenere ai piti capaci.
Cid che caratterizza la forma rappresentativa, & la maniera con cui si determinano. E in-
contestabile che il criterio delle societa primitive, la forza fisica o I'eta, non basta pit. E
parimenti, il criterio delle democrazie dirette, la semplice qualita di cittadino, & anch’esso
insufficiente; e cio ¢ dovuto non soltanto a grandi difficolta materiali evidenti, ma anche
al fatto che nei grandi Stati moderni, la differenziazione delle attitudini ¢ in somma grado
considerevole. E meno che mai si puo sostenere il privilegio della nascita o la nomina da
parte del sovrano; giacché un tal criterio ¢ manifestamente incompatibile con le tendenze
democratiche dell’epoca attuale. Si presume che il piti capace, il melior terrae, sia colui
ch’¢ designato dalla scelta d'un corpo elettorale. Gli elettori occupano qui il posto che,
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alcun rapporto giuridico tra eletti ed elettori ed aveva risolto il fenomeno
elettorale nella sua dottrina della elezione del rappresentante come sem-
plice ‘designazione di capacita’, in termini non troppo diversi dalla prepo-
sizione ad un ufficio. Solo che Orlando scriveva in una fase politica in cui
ci si poteva ancora limitare a inquadrare I’elezione delle camere come un
problema di determinazione della composizione di un organo dello stato
e poteva concludere che tutti i problemi della rappresentanza derivavano
dal fatto che materialmente listituto mancava il suo obiettivo e cioe ‘/a
selezione det capaci per affidare loro I'esercizio delle pin alte funzioni della
vita pubblica’. Per Orlando, insomma, la crisi della rappresentanza era,
con il linguaggio dell’oggi, e ben prima di Mosca e Pareto, un problema
di selezione della classe politica: non un problema di modello. Insomma,
semplificando un po’, possiamo dire che, nel 1885, secondo Orlando,
per fare funzionare l'istituto e garantire la tenuta del rapporto tra societa
e stato monoclasse, sarebbe stato in fondo sufficiente che i ‘capaci’ fos-
sero effettivamente selezionati a guidare lo stato.

Romano non troppi anni dopo si trova nella situazione di dovere an-
dare oltre e vede la carenza del sistema rappresentativo statutario nel
fatto che questo non ¢ in grado di veicolare all’interno dello stato non le
capacita dei singoli, ma il sistema degli interessi sociali. Tanto & vero che
‘Quello di rappresentanza, insomma, é un concetto vuoto, che ha soltanto
valenze negative, e cioé una valenza oppositiva rispetto al principio regio ed
aristocratico, per negare che il popolo possa essere soggetto ad uno solo o a
pochi’. 1l suo compito effettivo, che dovrebbe essere quello di mettere in
comunicazione lo stato con il complesso degli ‘elementi mobili e flut-
tuanti’ della societa, non viene assolto, né potrebbe esserlo quando i rap-
presentati sono migliaia di persone e costituiscono una base sociale
ormai tanto disomogenea e differenziata da non potere essere realistica-
mente rappresentata: e cioé rappresentata in termini sostanziali e unitari.

I punto & che, con questo richiamo al bisogno di dare sostanza al-
listituto della rappresentanza politica, Romano nel 1909 si ferma: esa-
mina le diverse proposte di corporativizzazione del sistema rappresenta-

nelle forme aristocratiche, spetta alla nascita e, nelle forme dispotiche, alla scelta del prin-
cipe. L’elezione politica non ¢, dunque, altra cosa che una designazione di capaciti. Non
v’¢ alcuna trasmissione di potere. I poteri dell’assemblea sono determinati dalla Costitu-
zione. Si tratta solamente di sapere chi avra il diritto di far parte di questa assemblea so-
vrana. Il governo rappresentativo risolve questa questione, dichiarando che questo diritto
appartiene a colui ch’¢ designato dal voto dei cittadini”.
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tivo e le scarta; esamina le proposte di riforma del Senato in termini di
rappresentanza professionale e le scarta. Romano non risolve il problema
della rappresentanza: si limita manifestare una esigenza. E cioé I'esigenza
di adattare al nuovo assetto sociale una organizzazione superiore che uni-
sca, contemperi ed armonizzi le organizzazioni minori in cui questo
stesso assetto sociale va specificandosi: in buona sostanza, di realizzare
I'integrazione tra stato e societa per permettere la conservazione dello
stato medesimo. E qui, fra tanti meriti che gli debbono essere ricono-
sciuti, sta il suo limite: o perlomeno sta il suo limite del 1909.

Altri hanno proseguito su quel sentiero, prima di tutti G. Capograssi
con il suo scritto del 1922 sulla Nuova democrazia diretta, ovverosia con
'idea della partecipazione dei corpi sociali, innanzi tutto partiti e sinda-
cati, alla gestione dello Stato, in un processo di fondazione dal basso
dell’edificio statale*?, ben piu rivoluzionaria, per i tempi, della idea di
istituzione di Romano.

Sappiamo quali diverse strade, di li a poco, abbia poi preso la dot-
trina della corporazione e in che modo, fino al 1943, sia stato recupe-
rato il principio di unita degli interessi sociali®. Sicche sembra merite-
vole di attenzione la tesi, gia esposta da tempo, per cui, in fondo la vera
dottrina di Romano sulla rappresentanza sarebbe, in fondo, la dottrina
dello stato amministrativo, visto come la naturale evoluzione dello stato
di diritto orlandiano: ovverosia di uno stato che, trovandosi nella situa-
zione di dovere agire direttamente nel sociale, rinviene nell’ammini-
strazione e nella sua organizzazione — e non pit nelle camere — il modo
di convogliare nel suo interno (e gestire) il sistema degli interessi che si
affollano all’interno della societa*. Una soluzione, questa, che, tanto
per fare un esempio, pare diametralmente opposta a quella elaborata
pitt meno negli stessi anni da H. Kelsen con la sua dottrina della pro-
cedimentalizzazione della decisione parlamentare come unica possibile

42 G. CAPOGRASSL, La nuova democrazia diretta (1922) ora in La vita etica. Scritti scelti
a cura di F. MERCADANTE, Milano 2008, 1041 ss.

# Sulla dottrina del corporativismo come surrogato della rappresentanza politica cfr.
ora S. CASSESE, Lo Stato fascista, Bologna 2010, 131 ss. Resta perd fondamentale la rifles-
sione gia svolta da L. PALADIN, I/ problema della rappresentanza nello Stato fascista (1972),
ora in Saggz di storia costituzionale, Bologna, 65 ss.

# M. FIORAVANTI, Stato di diritto e stato amministrativo nell’opera giuridica di Santi
Romano, ora in La scienza del diritto pubblico, Milano 2001, 405 ss. Ma nello stesso senso
C. MAGNANL, Stato e rappresentanza politica nel pensiero giuridico di Orlando e Romano,
in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2000, 349 ss.
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soluzione (democratica) al problema della segmentazione della base so-
ciale dello stato®.

In realta, nel dopoguerra, e cioé in un contesto politico radicalmente
mutato, ma non ancora stabilizzato, il tema della rappresentanza politica
ritorna ancora nella riflessione di S. Romano e ritorna in forme perfetta-
mente coerenti con il suo approccio metodologico. Per avere una con-
ferma di cio basta esaminare come nei Principii di diritto costituzionale
generale del 1947, la questione della rappresentanza venga sottoposta ad
una disamina giocata attorno a due idee di fondo. La prima ¢ quella clas-
sica per cui in nessun caso o solo inesattamente la rappresentanza poli-
tica potrebbe essere vista come rappresentanza di volonta*; la seconda,
assai piu interessante, ¢ quella per cui cio che si definisce rappresentanza
politica della nazione altro non sarebbe se non un fenomeno di rappre-
sentanza di interessi: e cio¢ ‘d7 tutti gli interessi nazionali, materiali e mo-
rali, economict e politici, che ['ordinamento giuridico considera suscettibili
di cura e di tutela: interessi che, negli Stati in cui sono ammessi pii partiti,
vengono il pin delle volte vagliati e considerati dai vari punti di vista propri
del partito o det partiti politici predominanti: donde la conseguenza che si
ha una rappresentanza che, almeno prevalentemente, é rappresentanza di
tendenze ed indirizzi politici, in riguardo agli interessi nazional? .

Dunque, stando alla configurazione che ne viene data decenni dopo,
quello della rappresentanza politica resta, anche nel nuovo contesto, un
problema di rappresentanza di interessi, destinata perd a svolgersi se-
condo criteri di selezione e gerarchizzazione precostituiti in base a para-
metri ideologici: un modo eccellente di descrivere la discrezionalita poli-
tica, affine, sotto molti aspetti, alle dottrine dell’indirizzo politico matu-
rate in eta corporativa’ e destinate, nel dopoguerra, ad avere grande
fortuna nella interpretazione della costituzione repubblicana*.

# H. KELSEN, Essenza e valore della democrazia (trad. it. di Vom Wesen und Wert der
Demokratie, 1929) ora in H. Kelsen, La democrazia, Bologna 1984 e quindi i saggi ora rac-
colti in H. KELSEN, I/ primato del parlamento, Milano 1982.

4 S, ROMANO, Principii di diritto costituzionale generale, Milano 1947, 164 ss.

471l riferimento & a C. MORTATI, L’ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico
italiano (1931), Milano 2000.

8 Sia consentito il rinvio alla analisi che di queste dottrine si ritrova in A. MANGIA,
Referendum, Padova 1999.
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6. Rappresentanza, partiti e sindacati nella postdemocrazia

11 punto & che, se d’un tratto si sposta I'obiettivo al presente e ci si in-
terroga sulla attualita della riflessione di Romano sulla questione della
rappresentanza, I'impressione ¢ che, a distanza di un secolo, oggi non si
sia andati molto al di la della raffigurazione che si ritrova nella prolu-
sione: ovverosia dall’idea per cui quello della rappresentanza politica sa-
rebbe un istituto che ha una forte valenza negativa e che ha un senso in
rapporto alle forme di governo autoritative e monocratiche, ma che fa-
tica ad assolvere una funzione sostanziale.

Anzi, se si prescinde dalle sue possibili involuzioni corporative, si
puo dire che il percorso seguito dalla scienza giuridica nel corso del ‘900
sia esattamente il percorso indicato da Romano, ovverosia il problema di
dare sostanza materiale ad un istituto che altrimenti, rischia, per sua na-
tura, di essere confinato nella sfera della mitologia giuridica. E che il pen-
siero del ‘900 ha cercato di risolvere I'antinomia registrata ad inizio se-
colo tra una rappresentanza politica ‘generale’ ma ‘vuota’, ed una rappre-
sentanza di interessi ‘concreta’ ma ‘parziale’, attraverso I'invenzione del
partito politico, inteso come strumento di mediazione tra il sistema degli
interessi sociali e 'azione amministrativa dello stato: ancora uno stato
amministrativo, se vogliamo, pero reso stato sociale da due elementi: e
cio¢, innanzi tutto, dall’espandersi della amministrazione di prestazione
rispetto alla amministrazione di imperio e, quindi, dalla presenza dei par-
titi politici e dalla loro funzione di indirizzo nei confronti dell’apparato
statale. Le riflessioni condotte per linee diverse da Schmitt* e Leibholz*
in Germania e da Mortati’! ed Elia’? in Italia in fondo hanno dato, per
un certo periodo, nuova sostanza all’istituto, identificando il problema
della rappresentanza nel problema del ruolo dei partiti e nella possibilita

4 C. SCHMITT, Dottrina della costituzione (trad. it di Verfassungslebre, 1928), 293 ss.

Y G. LEIBHOLZ, La rappresentazione nella democrazia (trad. it. di Reprisentation in
der Demokratie 1973), Milano 1989.

>L Cfr. innanzi tutto C. MORTATI, Note introduttive ad uno studio sui partiti politici
nell’ordinamento italiano (1957), ora in Raccolta di scritti II1, Milano 1972, 335 ss.; ma il
riferimento dovrebbe estendersi a Disciplina dei partiti politici nella costituzione italiana
(1950), ibidem, 39 ss.; Sindacati e partiti politici (1952), ibidem, 83 ss. e quindi a Concetto
e funzione dei partiti politici, in Quaderni di Ricerca, 1949 s.n.

52 L. ELIA, Realta e funzioni del partito politico: orientamenti ideali, interessi di cate-
goria e rappresentanza politica (1963); Le forme di governo (1970), ora entrambi in L.
EL1A, Costituzione, partiti, istituziont, Bologna 2009, rispettivamente 77 ss. e 161 ss.
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di riuscire a realizzare un governo degli interessi sociali attraverso l'inte-
grazione ideologica e 'idea della rappresentanza attraverso il valore”.

Oggi, pero, se vogliamo essere realisti, dobbiamo dire che siamo in
qualche misura tornati al punto di partenza e cio¢ al punto in cui si tro-
vava gia S. Romano all’inizio del XX secolo: e questo non gia e non tanto
perche le riflessioni sul partito politico si siano rivelate inadeguate a dar
conto della realta, quanto perché la figura del partito — che era stata la
vera invenzione con cui per una certa fase si ¢ risolto il problema della
rappresentanza politica — sembra giocare oggi, e non solo in Italia, un
ruolo assai diverso rispetto al passato.

11 che, come ha giustamente registrato M. Luciani**, ha fra le molte
sue cause, pit che I'appannarsi delle ideologie politiche, il volontario ar-
retramento della politica, classicamente intesa, rispetto al problema del
controllo e della mediazione del conflitto sociale: mediazione che, fino a
circa venti anni fa, in Italia e negli altri paesi orientati al modello dello
stato sociale si realizzava attraverso i meccanismi della redistribuzione
economica (la cd. democrazia della spesa) e attraverso la connessione tra
potere politico e potere economico (il sistema delle imprese in mano
pubblica).

Da allora si ¢ avviato un processo che ha visto una molteplicita di
procedimenti obiettivi di regolazione degli interessi sociali sostituirsi alla
decisione politica sulla redistribuzione: un processo che, solo per fare
qualche esempio, all'interno dei confini statali, si ¢ manifestato con la
proliferazione della autorita indipendenti e, all’esterno di questi confini,
con il rinvio al ruolo decisionale di corti e burocrazie sovranazionali. E
cioé con il rinvio a meccanismi in cui si realizza in massimo grado un fe-
nomeno di sospensione della responsabilita politica conseguente all’arre-
tramento della capacita di decisione di ciascuno stato. Tanto che sembra
ancora oggi felice I'idea esposta anni fa da G. Guarino, per cui, in
ognuno dei settori interessati da queste forme di decisione, lo stato si tra-
sforma e si converte in ‘non-stato™.

> Su questo percorso cfr., riassuntivamente, D. NOCILLA, L. CIAURRO, Rappresen-
tanza politica, in Enc. Dir., Milano, 1987, XXXVIII, 543 ss.

>4 M. LUCIANT, I/ paradigma della rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato,
in Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilita politica, a cura di F.
BIONDI e N. ZANON, Milano 2001, 109 ss.

> Cost, gia da tempo, G. GUARINO, Pubblico e privato nell’economia. La sovranita tra
Costituzione ed istituzioni comunitarie, in Quad. cost. 1992, 32 ss.
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In una battuta potremmo dire che la scelta tecnico-burocratica — o
presunta tale — si ¢ progressivamente sostituita alla scelta politica e la lo-
gica della razionalita rispetto al valore politico ('esigenza di controllo e
governo del potere sociale che stava alla base delle diverse costituzioni
economiche) ha ceduto il passo alla razionalita rispetto allo scopo (e ciog,
di volta in volta, la concorrenza; I’equilibrio del mercato; la crescita eco-
nomica perenne etc.). E cio non perché concorrenza, crescita o mercato
non siano, di per sé, obiettivi politici; ma solo perché oggi vengono posti
e presentati e posti come obiettivi fout court, da perseguire sempre e co-
munque, innanzi tutto perché cristallizzati nel diritto dei trattati e nelle
sentenze della giurisprudenza comunitaria.

Sicche la discussione politica non ¢ piu discussione sui valori da per-
seguire e sui modi per realizzarli, ma al massimo discussione sui modi per
assicurare il conseguimento di certi obiettivi, prevalentemente di natura
economica e percio facilmente traducibili in parametri quantitativi: ap-
punto cio che si intendeva per razionalita rispetto allo scopo. Il che,
come ha gia scritto qualcuno, si ¢ tradotto in un processo di amministra-
tivizzazione della politica e nella conversione dello stato in una macro-
struttura al servizio dei bisogni della societa industriale, cui possono es-
sere lasciate alcune funzioni residuali perché non immediatamente com-
mercializzabili*®.

Il punto ¢ che, se ci volgiamo alla sfera della rappresentanza di inte-
ressi, dobbiamo dire che anche la figura che ne ha massimamente incar-
nato la logica, fino a ricevere un riconoscimento costituzionale, e ciog il
sindacato, solo rispetto alla posizione che poteva rivestire qualche decen-
nio fa appare ugualmente ridimensionata nella sua capacita di incidere
sui processi decisionali pubblici. Il che appare perfettamente in linea con
le premesse appena poste, dal momento che la crisi dello Stato sociale e
della sua funzione di redistribuzione ha portato con sé anche una natu-
rale riduzione del ruolo dei sindacati nella definizione della misura e
degli istituti di questa redistribuzione. Sicche, se nel passato recente il
ruolo del sindacato poteva essere ritrovato nel guadagnare ai suoi ade-
renti nuovi diritti e nuovi vantaggi, oggi, in una fase di ripensamento
della sostenibilita finanziaria dello stato sociale, il ruolo del sindacato

5 E. FORSTHOFF, Lo Stato della societd industriale, (trad. it di Der Staat der Industrie-
gesellschaft, 1972), Milano 2011. Ma nello stesso senso cfr. gia M. WEBER Parlamento e
governo nel nuovo ordinamento della Germania, ora in Parlamento e Governo e altri scritti
politici, Torino 1982, 64 ss.
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sembra risolversi nella contrattazione sulla misura della riduzione di que-
sti diritti.

Del resto, se colto da questo punto di vista, il processo di ridimensio-
namento dello stato sociale e I'entrata in scena dei vincoli comunitari alla
spesa pubblica ha influenzato nella stessa misura la posizione dei partiti,
i quali, non potendo piu governare liberamente il bilancio dello stato,
hanno perso anche gli strumenti e i canali che storicamente gli hanno
consentito di intervenire per rimodellare 'ordine sociale sulla base di
una visione complessiva di questo stesso ordine’’.

Dunque ¢ facile vedere che le organizzazioni che, nel XX secolo,
hanno incarnato i due diversi 7zodi’ della rappresentanza popolare, e
cioé partiti e sindacati, sono entrate in crisi perché, per ragioni diverse
ma convergenti, ad entrare in crisi ¢ stata la loro capacita di incidere sui
processi che governano le decisioni pubbliche, laddove per decisione
pubblica non intendo soltanto le scelte riconducibili allo stato e alle isti-
tuzioni, ma in generale tutte quelle scelte che incidono sull’ambiente in
cui si svolge I'esistenza dell’individuo (Daseinvorsorge).

11 che, evidentemente, non significa che questi due soggetti si siano
eclissati: semplicemente, da quando le decisioni pubbliche sono state
condizionate da un contesto sovranazionale che si stenta a definire in ter-
mini giuridici, ma che produce un evidentissimo effetto di spoliticizza-
zione, questi soggetti hanno subito — e non potevano non subire — un so-
stanziale ridimensionamento, dal momento che gli strumenti di cui si
sono tradizionalmente avvalsi, e cioe scelta legislativa sul bilancio e con-
trattazione collettiva, hanno finito con I'essere assoggettati ad un com-
plesso di vincoli, giuridici ed economici, che ne fissano drammatica-
mente 1 limiti, se non addirittura i contenuti.

In realta, alla base di questi due fenomeni — e cioé 'arretramento
della politica di fronte alla scelta tecnico-burocratica e la insostenibilita
finanziaria dei tradizionali meccanismi di redistribuzione — sta un dato di
fatto strutturale che mette in crisi buona parte della concettuologia co-
struita nei secoli scorsi in ordine al rapporto tra stato e societa, ovverosia
il fatto che ad alterarsi non solo & stato il concetto di stato, che non do-

57 Sulla natura di questi vincoli e sulla loro compatibilita con il diritto dei Trattati me-
ritano attenzione i preziosi rilievi che si trovano in G. GUARINO, L’Europa imperfetta. UE:
problemi, analisi, prospettive, in www.costituzionalismo.it e ora anche in G. GUARINO, Di-
ritto ed economia. L'Italia, ' Europa, il mondo, in Quaderni di economia italiana, Roma,
2011, 219 ss.
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mina piu in senso classico la produzione e il transito della ricchezza sul
territorio che governa, ma anche il tradizionale concetto di societa, che
ha perso tutte quelle connotazioni che si ricollegavano alla idea classica
di territorio dello stato®®. Sicche la fine dello stato territoriale ha portato
con sé anche la fine di quel modo di pensare la societa che si ¢ costruito,
negli ultimi due secoli, sulla base di quei passi delle Grundlinien di Hegel
che si sono citati poc’anzi.

1l che, si badi, non ha niente a che vedere con la collocazione dello
stato nazionale all’interno dell’'Unione Europea: in realta che una societa
europea esista ¢ affermazione altrettanto dubbia quanto quella relativa
alla esistenza di un denzos europeo. La collocazione degli stati europei
nell'Unione, semmai, ¢ stata un tentativo di risposta al vero problema
con cui stato e rappresentanza politica faticano a fare i conti, e cio¢ con
il fatto che i confini del dominio politico dello stato non coincidono pitl
con i confini della economia: detto in altre parole, con il fatto che gli in-
teressi che dovrebbero essere governati dalla decisione statale non hanno
pitt una collocazione stabile e, talvolta, nemmeno una collocazione.
L’ambito spaziale di collocazione degli interessi si allarga o si restringe a
seconda della fattispecie e muta continuamente. Sicché a ciascuno stato
resta il compito di governare soltanto una parte — e forse nemmeno la piu
rilevante — delle dinamiche attraverso cui gli interessi sociali giungono a
realizzazione: e cio¢ quelle parti che possono essere raggiungibili dalla
sua decisione che resta, oggi come nel XIX secolo, una decisione territo-
rialmente limitata.

Si tratta di un fatto ben noto, a cui, non a caso, si & cercato di ovviare,
da parte degli stati, attraverso la predisposizione di una trama di rapporti
internazionali volta a determinare meccanismi uniformi di governo delle
attivita economiche transnazionali (Gatt, WTO, trattati sulla fornitura di
servizi pubblici etc.), nel tentativo di colmare quel deficit di efficacia che
ormai caratterizza la decisione di ogni singolo stato nazionale. Il che,
pero, anziché rendere piti penetrante il controllo statale, ha semplice-
mente creato una gabbia di vincoli che ha ridotto ulteriormente il mar-
gine di intervento dei singoli stati nei confronti dei processi economici,
se non altro per il fatto che la proliferazione delle fonti sovranazionali in

>8 Per questa notazione, ormai frequente nella riflessione sulla globalizzazione, cfr.,
tra i molti, A. BALDASSARRE, Globalizzazione contro democrazia, Roma-Bari 2002, 118 ss.;
S. CASSESE, La crisi dello Stato, cit., 36 ss.; P. BARCELLONA, Diritto senza societd, Bari,
2003, passimz; M.R. FERRARESE, Prima lezione di diritto globale, Roma-Bari 2012, 76 ss.
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questi settori ha trasformato la scelta politica classica in una scelta attua-
tiva di un complesso di vincoli gia formalizzati a livello di diritto comu-
nitario o degli scambi internazionali. Il che ha posto la premessa indi-
spensabile per la definitiva conversione delle politiche nazionali in una
discussione sui tempi e le modalita di adattamento ai singoli contesti na-
zionali di scelte gia assunte alzunde: discussione che, evidentemente, ri-
sulta influenzata dalla situazione economica (e solo in parte politica) in-
terna a ciascun soggetto che si continua, convenzionalmente, a definire
sovrano.

Sicche, se ci volgiamo all’interno dello stato, I'impressione ¢ che, cia-
scuna per proprio conto, rappresentanza politica e rappresentanza di in-
teressi non solo sembrano avere perduto il loro oggetto naturale (il cosa
o il chi rappresento realmente) — come ci ricordava alcuni anni fa M. Lu-
ciani — ma, quel che piu importa, sembrano essersi indeboliti da un
punto di vista funzionale (il perché rappresento e con quale efficacia).

Cio che, rispetto al recente passato, ¢ mutato, insomma, non sono i
meccanismi rappresentativi, che sono rimasti pitt 0 meno gli stessi dei
tempi di S. Romano, quanto il contesto generale in cui questi meccanismi
si trovano ad operare, segnato com’e dal fatto che per, molti versi, siamo
gia andati oltre lo stato, senza per questo avere elaborato dei meccanismi
idonei a compensare il fatto (E. Bockenforde) che la democrazia e le li-
berta politiche per assolvere alla loro naturale funzione di legittimazione
delle scelte pubbliche richiedono la forma giuridica dello stato™.

11 che ci porta ad un’altra considerazione, di primaria importanza e so-
vente dimenticata: e cioé che la rappresentanza politica non ¢ un fine, ma
un mezzo. E, pilt precisamente, il mezzo elaborato dal costituzionalismo
degli ultimi due secoli per far si che una decisione pubblica possa dirsi de-
mocraticamente fondata. Sicche se la decisione pubblica ¢ in grado di in-
cidere solo in parte sulla realta sociale che pretende di governare, anche la
rappresentanza e i suoi processi perdono rilievo, cosi come perdono rilievo
quelle liberta politiche che della rappresentanza sono il fondamento®, pur

> E. BOCKENFORDE, I/ futuro dell’ autonomia politica. Democrazia e statualita nel
segno della globalizzazione, dell’europeizzazione e dell'individuazione (trad. it di Die Zu-
kunft politischer Autonomie. Demokratie und Staatlichkeit im Zeichen von Globalisierung,
Europdisierung, und Individualisierung, 1998) ora in Diritto e secolarizzazione, Roma-Bari
2007, 204 ss.; ma in un senso non troppo diverso cfr. anche D. GRIMM, Souveranitit. Her-
kunft und Zukunft eines Schusselbegriffs, Berlin 2009.

0 A. MANGIA, Le liberta politiche nella prospettiva del diritto transnazionale, in
www. forumcostituzionale.it.
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in presenza di un sistema che, da un punto di vista strutturale, ¢, oggi
come ieri, perfettamente democratico.

In sintesi, se volessimo provare a descrivere questo contesto che &
stato definito post-democratico® e che non a caso ¢ stato colto prima e
meglio da politologi e sociologi, piuttosto che dai giuristi, potremmo in-
dicare almeno tre passaggi.

Intanto va registrata, all’'interno e soprattutto all’esterno dello stato,
I’affermazione di ‘poteri situazionali’ che non chiedono affatto di essere
rappresentati nei loro interessi all’'interno dei meccanismi di decisione
statali, innanzi tutto perché riescono benissimo a rappresentarsi da soli,
nel momento in cui determinano le condizioni generali in cui deve essere
assunta la scelta pubblica: a costituire, in altre parole, un limite o un con-
trappeso alla tradizionale scelta rappresentativa. E quel fenomeno che
talvolta ¢ stato definito in termini di sovranita della economia sullo stato
e che relativizza la rappresentanza, collocandola ai margini, perché ormai
¢ il potere pubblico legittimato dalla rappresentanza a stare ai margini
dei processi economici.

In secondo luogo, a livello nazionale, abbiamo assistito ad una con-
taminazione delle tradizionali categorie (rappresentanza politica/rappre-
sentanza di interessi) attraverso il sorgere e il diffondersi, nella lotta per
la redistribuzione, degli ‘interessi territoriali’, ovverosia di interessi che si
caratterizzano per il fatto di essere interessi propri di comunita collocate
su una porzione del territorio nazionale e che, proiettati a livello nazio-
nale, assumono la forma dell’interesse frazionale, in uno strano e affatto
inedito connubio di rappresentanza politica e di rappresentanza locale
(emblematica, da questo punto di vista, ¢ la vicenda dei parlamenti regio-
nali)®2,

In terzo luogo, tutti questi problemi si collocano oggi in un contesto
che, come si ¢ detto, ¢ andato ampiamente ‘oltre lo stato’ e che & ormai
¢ transnazionale: oggi larga parte delle decisioni pubbliche vengono pre-
se attraverso meccanismi che prescindono dai circuiti classici della rap-
presentanza politica o della rappresentanza di interessi — classici perché
costruiti per funzionare all’interno dei confini statali — ma che di questi
circuiti si avvalgono per legittimare in modo formale, all’interno dei sin-
goli ordinamenti nazionali, decisioni assunte altrove, e cio¢ a livello di or-

1 C. CROUCH, Postdemocrazia (trad. it di Postdemocracy, 2000 ), Roma-Bari 2007.
2 A. MANGIA, Regioni, rappresentanza politica, rappresentanza di interessi, in Le Re-
gioni, 2010, 753 ss.
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dinamento internazionale e comunitario. E, da questo punto di vista, an-
cora una volta, ¢ significativo che il sistema transnazionale di tutela dei
diritti, larghissimo e in continua espansione, sia sostanzialmente imper-
meabile al problema delle liberta politiche e del diritto di voto, le quali
non a caso restano confinate nel perimetro degli stati nazionali.

Altre sono le notazioni che potrebbero aggiungersi, soprattutto a
proposito del rapporto tra cio che resta della sovranita statale e i condi-
zionamenti che a questa derivano dalla tecnica. Cio che mi pare pero evi-
dente ¢ che in questo quadro, assai piul caotico e complesso di quello che
poteva intravedere Romano nell’Ttalia giolittiana di cento anni fa, i pro-
cessi di legittimazione delle scelte pubbliche siano sempre meno aggan-
ciati alla logica del valore politico o del puro interesse corporativo e ten-
dano, in misura crescente, ad appoggiarsi a valutazioni tecniche o di ra-
zionalita rispetto allo scopo, in cui si realizza, ancora una volta, quello
stesso fenomeno di sospensione della responsabilita politica cui si accen-
nava prima e che va di pari passo con lo svuotamento delle liberta poli-
tiche e del senso del diritto di voto.

11 rischio, insomma, ¢ che la rappresentanza politica, dopo avere
perso, come ci avvertivano Orlando e Romano, il suo significato origina-
rio di opposizione al principio monarchico e dopo essere andata per
cento anni alla ricerca di un contenuto che le restituisse forza e sostanza,
ritorni ad essere attuale per le sue sole valenze oppositive nei confronti
di un nuovo sovrano, questa volta oggettivo e immateriale (un antiso-
vrano) che ha comunque saputo farsi istituzione, nel momento in cui ha
saputo creare una sua normativita, trasversale e prevalente, rispetto a
quella statale: un antisovrano che, per quanto percepito, si stenta a de-
scrivere nei suoi contorni reali soprattutto da chi, come i cultori del di-
ritto costituzionale, & indotto per habitus mentale a identificare il potere
con il solo potere politico®.

Il che, se davvero — come ci ha insegnato Bobbio — si vuole distin-
guere tra teoria ed ideologia, genera il fastidioso sospetto che il paradiso
del nuovo diritto spontaneamente creato dai gruppi sociali, che & stato
salutato da alcune riletture del pensiero di Romano, sia poco piu di una
veste accattivante, colorata di romanticismo politico, dietro alla quale
non sta la liberta (dallo stato) dell’individuo e delle sue formazioni, ma
soltanto I'inferno del potere sociale fattosi istituzione.

% Di antisovrano ha parlato, e con largo anticipo sui tempi, gia M. LUCIANI, L’aznt:-
sovrano e la crisi delle costituzioni, Riv. dir. cost. 1996, 124 ss.
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Credo sia soprattutto questo cio che S. Romano temeva e contro cui
ci ha messo in guardia pit di cento anni fa quando vedeva nello stato
‘Vunico istituto, ad ogni modo, fra quelli che 'umanita ha finora cono-
sciuto, che sia in grado di dar vita ad un ordinamento politico che impedisca

alla futura societa corporativa di ritornare ad una costituzione assai simile
a quella feudale’®.

¢ S. Romano, Lo stato moderno e la sua crisi, cit., 395.
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1. Diritto alla riservatezza e potesta punitiva dello Stato: un equilibrio in-
stabile

La XVI legislatura, che volge ormai al suo termine, & stata attraver-
sata da un assai discusso tentativo di (ennesima) riforma della disciplina
delle intercettazioni di comunicazioni, che ha dato vita, sia nelle Aule
parlamentari che al di fuori di esse, ad un ampio dibattito, conclusosi con
la mancata adozione del provvedimento, dopo un zzer schizofrenico, ca-
ratterizzato da improvvise accelerazioni, anche forzate, intervallate da
lunghe pause nei lavori parlamentari!. Peraltro, non si tratta certo di un

Ul riferimento & al ddl. AC 1415-B, approvato dalla Camera I’11 giugno 2009 e mo-
dificato dal Senato il 10 giugno 2010. Afferma condivisibilmente V. GREVI, Le intercetta-
Zioni come mero “mezzo di ricerca” di riscontri probatori?, in Cass. pen. 2009, 848, che 'iter
del provvedimento riflette le tensioni create da singoli episodi di cronaca giudiziaria, che
«hanno altresi trovato eco in ripetuti interventi a ruota libera operati, quasi ogni giorno,
dal Presidente del Consiglio dei Ministri, all’insegna dell’idea fissa che le intercettazioni
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tema nuovo, dato che, ben al contrario, la definizione di un corretto bi-
lanciamento, in tema di intercettazioni, tra il diritto alla riservatezza (e la
liberta di domicilio, nel caso di intercettazioni ambientali e di immagini)
nonché il diritto di difesa dell’inquisito, da un lato, e la pretesa punitiva
dello Stato, di cui I'intercettazione costituisce un mezzo tra i pitt incisivi
di realizzazione?, dall’altro, forma oggetto di un dibattito che prosegue
ormai da alcuni lustri’ e che puntualmente riemerge in presenza di fatti
di cronaca giudiziaria, in special modo ove coinvolgano personalita del
mondo politico®.

Del resto, un’aspra discussione ha da sempre preceduto — e, pari-
menti, seguito — le diverse novelle legislative susseguitesi 7 subiecta ma-
teria, novelle che hanno reso incerto e piuttosto precario I'equilibrio rag-
giunto fra tali interessi costituzionali’.

Ci pare, tuttavia, che si possano individuare almeno due tendenze di
fondo che caratterizzano il percorso seguito nel tempo dal legislatore, ov-

dovessero ammettersi “solo per reati di mafia e di terrorismo”». E sarebbero proprio
questi interventi contrastanti con decisioni assunte in sede di Consiglio dei ministri ad
avere determinato gli sbandamenti nel dibattito politico.

2 Stante I’evidente considerazione che, grazie alla sua segretezza, con esso si possono
acquisire confessioni o comunque elementi fondamentali per le indagini che ben difficil-
mente potrebbero ricavarsi alzunde.

> In questo senso, cfr. P. BALDUCCI, Le garanzie nelle intercettazioni tra Costituzione
e legge ordinaria, Milano 2002, 1, per la quale «le intercettazioni rappresentano uno dei
grandi temi della dialettica tra autorita e liberta».

4 Tra cui, da ultimo, I'intercettazione ad opera della Procura di Palermo di una con-
versazione telefonica, di cui era occasionalmente parte il Presidente della Repubblica, il
quale ha sollevato un conflitto di attribuzione innanzi al giudice costituzionale, che lo ha
accolto con sentenza al momento in cui si scrive ancora non depositata. Peraltro, preci-
siamo che quanto si andra dicendo nel presente scritto non pud ritenersi applicabile, szc
et simpliciter, a questa vicenda, la quale, per la peculiarita del caso e per il fatto di chia-
mare in causa le prerogative ed il ruolo costituzionali del Capo dello Stato, assume una
valenza decisamente diversa e richiede soluzioni specifiche su cui in questa sede sarebbe
ultroneo soffermarsi.

> Ricordiamo, limitandoci agli atti normativi di ordine generale e non relativi a sin-
gole tipologie di reato, che sulla disciplina delle intercettazioni e della conservazione dei
dati di traffico sono intervenuti negli ultimi anni, dopo un periodo di novelle limitate ad
aspetti specifici, il d. I. n. 354 del 2003 (convertito in legge n. 45 del 2004), il d. 1. n. 144
del 2005 (convertito in legge n. 155 del 2005) ed ancora il d. 1. n. 259 del 2006 (convertito
in legge n. 281 del 2006); in tema, cfr. M. L. BITONTO, Lungo la strada per la riforma della
disciplina delle intercettazioni, in Cass. pen. 2009, 8 ss., che richiama anche i numerosi di-
segni di legge che non sono sfociati in alcuna concreta previsione normativa. Si vedano
poi anche i provvedimenti citati alla nota 7 per quanto riguarda il regime delle intercet-
tazioni nei reati di criminalita organizzata.
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vero: a) il generale slittamento verso una maggiore tutela della riserva-
tezza con parallela restrizione di casi e modi in cui ¢ possibile I'intercet-
tazione (e, come si dira, il progetto di riforma della XVT legislatura non
ne ¢ che I'ultimo, ancorché piuttosto eclatante, esempio®); b) la contem-
poranea differenziazione, nota come logica del doppio binario, tra il re-
gime ordinario delle intercettazioni e quello applicabile a tali atti di inve-
stigazione allorché abbiano ad oggetto reati di particolare gravita, e se-
gnatamente quelli legati alla criminalita organizzata’, nel qual caso si
prevede una normativa assai meno restrittiva e ben piu favorevole alle
esigenze di accertamento delle responsabilita penali®.

Peraltro, come ¢ naturale, I'evoluzione di tale disciplina ¢ stata og-
getto di attenzione anche nel dibattito scientifico, che ha interessato
tanto la dottrina processualpenalistica quanto quella costituzionalistica’,
entrambe tendenzialmente propense ad assecondare, sia pure con oppor-
tune distinzioni e cautele, almeno la prima delle due tendenze poc’anzi
individuate, se non addirittura, in diversi casi, a criticare il legislatore per
la persistente severita della normativa, non di rado tacciata di dubbia le-
gittimita costituzionale per una eccessiva compressione del diritto alla ri-
servatezza. Tale interesse della dottrina ha poi visto un momento di par-
ticolare afflato, come ¢ facile intuire, quando nell’ordinamento italiano

¢ Questa, del resto, era I'intenzione dichiarata nella stessa relazione del Governo al
disegno di legge, ove risultava parimenti chiaro I'intento di aderire anche alla seconda
delle tendenze di cui si dira nel testo.

7 Puod ricordarsi, sul punto, la disciplina introdotta con I’art. 13 del d. 1. n. 152 del
1991 (convertito in legge n. 203 del 1991), successivamente estesa ad altre gravi fattispe-
cie di reato dapprima con il d. I. n. 374 del 2001 (convertito in legge n. 438 del 2001) e
poi con la legge n. 228 del 2003.

8 Ma sulla difficolta, in concreto, di stabilire @ priori se un reato sia 0 meno di crimi-
nalita organizzata, e quindi sulla dubbia efficacia di questo doppio binario, si vedano le
dichiarazioni del Procuratore nazionale antimafia Grasso rese durante 1’audizione del 24
novembre 2009 presso la Commissione Giustizia del Senato (il cui resoconto stenografico
¢ reperibile in www.senato.it).

% Per limitarci a qualche citazione essenziale, rinviamo, oltre alle opere gia citate, a
V. D1 CioLo, P. D1 Mucclo, L'intercettazione telefonica e il diritto alla riservatezza, Mi-
lano 1974; A. PACE, Art. 15, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione.
Artt. 13-20, Bologna-Roma 1977; V. GREVL, La nuova disciplina delle intercettazion: tele-
foniche, Milano 1982; G. ILLUMINATI, La disciplina processuale delle intercettazioni, Mi-
lano 1983; A. CAMON, Le intercettazioni nel processo penale, Milano 1996; L. FILIPPI,
L’intercettazione di comunicazioni, Milano 1997; M. BONETTI, Riservatezza e processo pe-
nale, Milano 2003; C. MARINELLI, Intercettazioni processuali e nuovi mezzi di ricerca della
prova, Torino 2007; e, da ultimo. A. VELE, Le intercettazioni nel sistema processuale pe-
nale, Padova 2011.
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ha fatto ingresso la tutela della przvacy'® come oggetto di una disciplina a
sé, attraverso 'approvazione della legge n. 675 del 1996, poi sostituita
dal d. Igs. n. 196 del 2003, che, come ben noto, rappresenta un vero e
proprio Testo unico della normativa in materia. Disciplina, questa, di ri-
levantissima importanza, per avere contribuito alla diffusione (anche se,
forse, fino all’eccesso, come cercheremo, almeno 7 parte gua, di dimo-
strare’’) di una cultura della privacy non solo in ambito giuridico, ma
anche nell’opinione pubblica del nostro Paese?.

N¢, in ogni caso, al percorso della dottrina sembra essere mancato
I’avallo della giurisprudenza costituzionale, laddove, anzi, come meglio si
dira in seguito, & proprio la Corte, chiamata piu volte a pronunciarsi sul
punto, ad avere gettato, fin dalla prima sentenza n. 34 del 1973%, le basi
stesse di una impostazione assai attenta ai limiti che lo strumento investi-

10 Come rilevato in dottrina, privacy e riservatezza non sono, a rigore, sinonimi, indi-
cando due concetti tra loro distinti, laddove quello di privacy ¢ concetto pitt ampio,
«quasi di filosofia politica» (A. CERRI, Riservatezza (diritto alla). II1) Diritto costituzionale,
in Enc. giur., vol. XXVII, Roma 1995, 3), oggi volto a ricomprendere non solo il diritto
ad essere lasciati soli, come ¢ nato nell’ordinamento statunitense (cfr., per tutti, A. BAL-
DASSARRE, Privacy e Costituzione, Roma 1974), ma anche il diritto al controllo sui propri
dati, alla autodeterminazione informativa, all’oblio, ecc. Si vedano, sul punto, tra le nu-
merose ricostruzioni, quella di U. DE SIERVO, La privacy, in S. P. PANUNZIO (a cura di), I
diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoli 2005, 347 ss.; e di R. ZACCARIA, L. Ca-
PECCHI, La liberta di manifestazione del pensiero, in G. SANTANIELLO (a cura di), Trattato
di diritto amministrativo, vol. XII, Libertd costituzionali e limiti amministrativi, Padova
1990, 329. Tuttavia, ai limitati fini di questa trattazione, ci permettiamo di utilizzare i due
termini come avessero la medesima accezione, con la consapevolezza, e 'avvertenza, che
intendiamo in tal sede alludere al concetto di riservatezza come sfera di comportamenti,
e specialmente di comunicazioni, che un soggetto vuole mantenere riservate e sottratte a
terzi.

' In senso analogo, ancorché con conclusioni pitl radicali, si veda 'opinione di R.
BORRUSO, La tutela della riservatezza dei dati personali, in Inf. dir. 2006, fasc. 2, 10 ss., per
il quale la normativa sulla przvacy ha introdotto «una sorprendente e discutibile radica-
lizzazione della tutela», in quanto, limitandosi anche la semplice raccolta e conservazione
dei dati inerenti a soggetti terzi, si giunge, secondo I’A., a ostacolare la formazione stessa
dell'informazione, a detrimento della liberta personale, con effetti di dubbia legittimita
costituzionale.

12 Come afferma S. RODOTA, Intervista su privacy e liberta, Roma-Bari 2005, spec. 47
ss. Si veda anche ID., La pacifica rivoluzione della privacy, in Quest. giust. 2005, 228 ss.,
ove I’A. parla del nuovo testo unico come, appunto, un passaggio rivoluzionario verso il
pieno controllo da parte di ciascuno delle informazioni che lo riguardano.

B In Giur. cost. 1973, 316 ss. Non ¢ un caso che, per la sua importanza, la sentenza
sia stata presentata, con una innovazione nella prassi seguita fino ad allora dalla Consulta,
attraverso una conferenza stampa ad hoc del Presidente Bonifacio (come riferiscono V.
D1 CioLo, P. D1 Mucclo, L'intercettazione, cit., 13).
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gativo de guo deve incontrare per non incorrere in censure di legittimita
per violazione del diritto alla riservatezza.

Ebbene, cido premesso, & nostra intenzione, con queste note, cercare
di ripercorrere il bilanciamento che si ¢ andato consolidando tra tutela
della riservatezza dell’inquisito ed esigenze di accertamento dei reati at-
traverso il mezzo delle intercettazioni, per evidenziare alcune distorsioni
che, a nostro sommesso avviso, si possono riscontrare nell’attuazione le-
gislativa, come peraltro talora suggerita dalla stessa Consulta', delle di-
sposizioni costituzionali rilevanti. Ed ¢ alla luce di tale premessa di or-
dine generale che ci proponiamo, senza alcuna pretesa di esaustivita e
senza scendere nel dettaglio di specifiche criticita evidenziate dalla dot-
trina processualpenalistica, di indicare alcuni profili problematici della
disciplina ordinaria in materia e di evidenziare alcuni punti che ci par-
rebbe imprescindibile tenere in considerazione allorché il legislatore pro-
cedesse alla auspicata riforma organica della normativa. Ci occuperemo,
insomma, dei principi costituzionali in materia, prendendo in considera-
zione la disciplina vigente e le proposte di riforma in termini esemplifi-
cativi di come andrebbe in concreto a nostro avviso impostato il bilan-
ciamento tra essi.

2. Una premessa fondamentale: il duplice volto della riservatezza rispetto
all’attivita di intercettazione

L’indagine che ci siamo proposti non puo, invero, prescindere da
una quanto mai necessaria precisazione preliminare. Poiché, se conside-
riamo il diritto alla riservatezza dell’inquisito, esso puo venire, e di fatto
non di rado viene, limitato, nell’ambito della medesima attivita intercet-
tiva, in due momenti e sotto due profili diversi.

In primo luogo, infatti, I'intercettazione &, per sua natura, un mezzo
lesivo della liberta e segretezza delle comunicazioni, garantita dall’art. 15
Cost. L’assunto ¢ piuttosto evidente: se detta disposizione costituzionale
intende tutelare, in particolare, la liberta di comunicare in modo riser-
vato, senza che terzi apprendano il contenuto di tale comunicazione, &

4 E infatti, non ¢ un caso che I'impianto seguito dal codice di procedura penale vi-
gente richiami per diversi aspetti la disciplina del precedente codice di rito cosi come no-
vellato dalla legge n. 98 del 1974, la quale interveniva proprio con l'intento di dare
espresso seguito alla sentenza n. 34 del 1973 del giudice delle leggi, in precedenza citata.
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chiaro che la intercettazione di esso ne ¢ una palese restrizione. Sotto tale
profilo, dunque, si trattera di verificare se, e soprattutto in che misura,
essa possa apparire costituzionalmente accettabile giusta le previsioni del
comma 2 dello stesso art. 15 Cost., in cui sono ammesse forme di limita-
zione di tale diritto di liberta secondo le classiche garanzie della riserva
di giurisdizione e della riserva di legge (prescindendo, per il momento,
dal pit pregnante significato che dottrina e giurisprudenza intendono
attribuire all’espressione «garanzie stabilite dalla legge» utilizzata nella
norma de qua). E il bilanciamento, in tale ipotesi, dovra avere ad oggetto,
da un lato, 'esigenza dello Stato di realizzare la propria pretesa punitiva
e, dall’altro, appunto, la segretezza delle comunicazioni.

In secondo luogo, pero, il diritto alla riservatezza dell’inquisito puo
altresi essere leso, in tal caso non da parte dello Stato quanto piuttosto
da soggetti privati, allorché il contenuto della intercettazione sia fatto og-
getto di pubblicazione da parte degli organi di stampa, come frequente-
mente accade quando ad essere sottoposto ad indagini sia un personag-
gio noto, magari in relazione a fatti emersi dalle intercettazioni nemmeno
rilevanti ai fini della vicenda giudiziaria. Cio che comporta un ulteriore e
diverso bilanciamento, questa volta tra il diritto di cronaca, costituzional-
mente tutelato dall’art. 21 Cost., e, nuovamente, la segretezza delle co-
municazioni'®, Bilanciamento, quest’ultimo, che dovra tenere conto della
necessita di non azzerare il diritto di cronaca, consentendo la pubblicita
dei fatti criminosi per il pubblico interesse che cid porta con sé, evitando
tuttavia che tale pubblicita giunga fino alla rivelazione di fatti stretta-
mente privati relativi ai soggetti coinvolti'’.

5 Vedi, per tutti, A. PACE, Art. 15, cit., 106 ss.; e G. M. SALERNO, La protezione della
riservatezza e l'inviolabilita della corrispondenza, in R. NANIA, P. RIDOLA (a cura di), I di-
ritti costituzionali, vol. 11, Torino 2006, 669. Secondo E. GIANFRANCESCO, Profili rico-
struttivi della liberta e segretezza di corrispondenza e comunicazione, in Dir. soc. 2008, 239,
il riferimento alle «garanzie previste dalla legge» impone non solo un orientamento teleo-
logicamente garantista ma anche una compiuta definizione di forme e modi della limita-
zione.

16 Rectius, secondo E. GIANFRANCESCO, Profili, cit., 247, poiché la liberta di comu-
nicazione avrebbe ad oggetto solo le comunicazioni attuali, in tal caso nel bilanciamento
entrerebbe propriamente il pitt ampio diritto alla riservatezza.

7 In termini gia F. MANTOVANI, Diritto alla riservatezza e liberta di manifestazione del
pensiero con riguardo alla pubblicita dei fatti criminosi, in Arch. giur. 1968, 99 ss., ove 'A.
individua con chiarezza gli interessi processuali ed extraprocessuali ad una essenziale
pubblicita, appunto, dei fatti criminosi. Resta fermo, comunque, quanto rileva E. GIAN-
FRANCESCO, Profili, cit., 247, nt. 104, circa il fatto che la pretesa punitiva dello Stato, da
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Ora, tale osservazione, per quanto piuttosto evidente, nei fatti, so-
prattutto in relazione all’ultimo eclatante tentativo di regolazione del-
Iistituto, pit volte & rimasta in ombra nel dibattito, politico ma talora
anche dottrinario, sulla disciplina delle intercettazioni, in cui si ¢ finiti
per confondere due profili certo legati, ma anche altrettanto distinti'®,
Con il rischio che, per riequilibrare il rapporto tra diritto di cronaca e di-
ritto alla riservatezza, si finisca per intervenire sul bilanciamento relativo
al primo dei conflitti tra interessi costituzionali poc’anzi citato". In-
somma, vi ¢ il concreto pericolo che, per impedire la illecita diffusione
del contenuto delle intercettazioni, si finisca semplicemente con il limi-
tare la possibilita di ricorrere ad esse, con un’impropria confusione tra i
due profili?°.

In realta, da una parte della dottrina processualpenalstica che ha evi-
denziato la distinzione di cui si & detto?!, ¢ stata invece proprio avanzata
I'idea che, data I'inscindibile interconnessione tra i due profili, sarebbe
non solo impossibile, ma addirittura «dissennato» disgiungerne il mo-
mento regolativo, posto che solo la riduzione del numero delle intercet-
tazioni potrebbe ridurre il rischio di un loro abuso. Laddove, invece, la

un lato, e il diritto alla riservatezza, dall’altro, hanno uno szatus costituzionale pit netto
e significativo del diritto all’informazione su vicende di pubblico interesse.

18 La distinzione non ¢& invece sfuggita al Garante per la protezione dei dati personali,
che I’ha a pit riprese ribadita, evidenziando la carenza di competenza dell’ Autorita rela-
tivamente al primo di tali bilanciamenti: cfr., per la chiarezza della distinzione, gia la Re-
lazione 2008. Discorso del Presidente Francesco Pizzetti, in http://www.garanteprivacy.it,
doc web 1628456, 15 ss.

19 Si veda, per esempio, quanto scrive T. E. FROSINI, Privacy: diritto fondamentale op-
pure no, in Federalismi.it, 6 agosto 2008, ove I’A. afferma chiaramente che «il provvedi-
mento, nel frenare I'uso tracimante, dispendioso e abusato delle intercettazioni, si preoc-
cupa di tutelare un diritto fondamentale e inviolabile, quale quello della riservatezza» e
questo «perché il problema ... ¢ quello della diffusione sulla stampa del contenuto delle
intercettazioni.

20 Cosi gia G. SPANGHER, Linee guida per una riforma delle intercettazioni telefoniche,
in Dir. pen. proc. 2008, 1209. Analogamente, S. LORUSSO, L’arte di ascoltare e I'investiga-
one penale tra esigenze di giustizia e tutela della privatezza, in Dir. pen. proc. 2011, 1399;
e C. FLORIO, Intercettazioni telefoniche e diritti costituzionalmente garantiti tra frammenti
di storia parlamentare e prospettive de iure condendo, in Gzur. It. 2011, 734 ss., il quale
osserva come le riforme incentrate sul criterio di diminuire I'offerta per frenare la do-
manda (di intercettazioni) finiscano solo per vanificare I’efficacia dello strumento investi-
gativo.

2 Tn particolare, cfr. P. FERRUA, Privacy e riservatezza nella riforma delle intercetta-
zioni, in ID., Studi sul processo penale. 1. Declino del contraddittorio e garantismo reat-
tivo, Torino 1997, 119 ss.
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sola restrizione dell’attivita divulgativa, che determinasse I'impossibilita
di conoscere il contenuto delle intercettazioni, senza restrizione del pos-
sibile impiego di queste ultime, darebbe vita ad una sorta di regime po-
liziesco, provocando un danno maggiore della semplice divulgazione. In
sostanza, secondo detta dottrina, poiché gli eccessi riguarderebbero le
intercettazioni, di cui I'offesa alla riservatezza attuata con la divulgazione
del relativo contenuto costituirebbe solo I’epifenomeno, sarebbero que-
ste ultime a dovere essere limitate?.

A ben vedere, pero, tale tesi non convince. Essa infatti sembra con-
fondere i due problemi e creare un unico bilanciamento, laddove la di-
fesa della riservatezza a fronte del diritto di cronaca finirebbe per limi-
tare un terzo interesse che deve essere invece oggetto di separata consi-
derazione (o ponderazione), ovvero la pretesa punitiva dello Stato, pure
costituzionalmente rilevante.

In realta, allora, & ben possibile, senza dover escludere totalmente il
diritto di cronaca, farne oggetto di limitazione in modo tale che, pur po-
tendosi divulgare quanto di essenziale e di pubblico interesse puo esservi
nella intercettazione, tale divulgazione sia limitata a tutela della riserva-
tezza dell’'inquisito?, mentre I’ Autorita giudiziaria dovra incontrare sol-
tanto i limiti che discendono dall’art. 15 Cost. Se poi vi & un eccesso di
intercettazioni o queste vengono effettuate illegalmente, si trattera di col-
pire tali abusi?®, cosi come ben potra (rectius, dovra) il legislatore punire

2 Ibhidem, 120.

? In dottrina, D. PICCIONE, Diritto di cronaca giornalistica det parlamentari e pubbli-
cazione delle intercettazioni telefoniche a loro carico, in Giur. cost. 2008, 1587 ss., parla
della disinvolta diffusione del contenuto delle intercettazioni come di una patologia, in
cui la «radice del problema si annida proprio nella critica coincidenza tra i requisiti di
utilizzo nel processo penale delle intercettazioni telefoniche e la divulgazione a mezzo
stampa del loro contenuto». In effetti, gia tempo addietro veniva rilevato come il pro-
blema relativo alla facilita con cui sono diffuse notizie apprese tramite attivita intercettiva
risieda nel fatto che il codice di procedura ricollega la pubblicita del contenuto, tramite
deposito in segreteria, alla conoscibilita per la difesa dell'indagato, cid che avviene in una
fase precedente la distruzione del contenuto irrilevante ai fini di indagine: sul punto, per
tutti, G. CONSO, Intercettazioni telefoniche: troppe e troppo facilmente divulgabili, in Dir.
pen. proc. 1996, 138.

24 In termini netti, G. PISAPIA, Necessitd investigative e diritto alla privacy: prospettive
e limiti delle intercettazioni, in Dir. uomo 2010, 70, per cui occorre svolgere controlli ed
applicare sanzioni per chi abusa dello strumento investigativo e non rendere inefficace lo
stesso. Analogamente, G. GIOSTRA, Intercettazioni: un sacrosanto richiamo alla legalita e
sciagurati propositi di riforma, in Quest. giust. 2009, 209, rileva come I'uso inflazionato
delle intercettazioni non dipende dalla cattiva formulazione della disciplina legislativa,
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gli abusi in tema di esercizio del diritto di cronaca, ma cio senza dover
restringere il campo di azione dell’attivita investigativa lecitamente
svolta, finendo per frustrarne gli scopi. Altrimenti, volendo ricorrere ad
una metafora, sarebbe come se, per rimuovere I'effetto collaterale di un
farmaco, semplicemente se ne eliminasse 'impiego, col risultato certo di
far venire meno 'effetto collaterale, ma, contestualmente, anche di impe-
dire gli effetti benefici per la guarigione del paziente.

Dunque, ¢ nostra convinzione che i due profili debbano rimanere
giuridicamente distinti, pur nella consapevolezza dell’esistenza di un loro
legame de facto. In questa sede, in particolare, I'economia dello scritto ci
costringe a limitare I'indagine al tema del rapporto tra diritto alla riser-
vatezza e potesta punitiva dello Stato.

3. Gli interessi in gioco: riservatezza (dell'inquisito) vs. potesta punitiva

(dello Stato)

Una volta definito il tema che intendiamo affrontare e chiarita la di-
stinzione preliminare tra i diversi profili che esso involge, & opportuno
soffermarci distintamente sui due interessi costituzionali in gioco, per poi
chiarire quale riteniamo sia il bilanciamento piu corretto tra essi.

3.1. Il diritto alla riservatezza

Che debba essere riconosciuto un generale diritto alla riservatezza,
pur in assenza di una esplicita previsione costituzionale, ci sembra oggi
un’affermazione difficilmente controvertibile, se non addirittura scon-
tata®. Infatti, superate le perplessita di piu risalente, ancorché autore-
vole, dottrina?®, da tempo tra gli Autori ne viene riconosciuta la esistenza.

Pit incerta, semmai, nel silenzio del testo, ¢ la individuazione del suo
fondamento costituzionale, indicato ora nell’art. 13 Cost., come aspetto
della liberta morale?’, ora nell’art. 14 Cost., in cui la tutela della liberta di

ma da un certo lassismo giudiziario sul quale occorrerebbe intervenire, anziché restrin-
gere le ipotesi di uso del mezzo investigativo.

» Come condivisibilmente osserva G. M. SALERNO, La protezione, cit., 636.

26 Per limitarci ai pitt noti costituzionalisti, si vedano C. ESPOSITO, La liberta di ma-
nifestazione del pensiero nell ordinamento italiano, Milano, 1958, 39; e C. MORTATI, Ist:-
tuzioni di diritto pubblico, vol. 11, Padova 1969, 970.

27 Si vedano, ad esempio, P. CARETTT, I diritti fondamental, Torino 2011, 292 ss.; e
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domicilio viene intesa come tutela anche della 7z¢77z2:ta del domicilio e di
quanto ivi si svolge?®, in combinato disposto con I'art. 15 Cost., per
Iesplicito riferimento alla segretezza della corrispondenza, ed eventual-
mente anche con 'art. 13 nel senso poc’anzi specificato?. Da altri Autori
invece, il fondamento di questo diritto & individuato nella liberta di ma-
nifestazione del pensiero, di cui costituirebbe in pratica un aspetto nega-
tivo’®, se non nella clausola generale (qui interpretata evidentemente in
senso “aperto”) di cui all’art. 2 Cost.>!. Ancora, non sono mancate tesi
volte a combinare tutti questi elementi*’, o che hanno visto nella tutela
della riservatezza non tanto un diritto autonomo quanto piuttosto un
principio generale che funge da prerequisito di singole fattispecie nelle
quali la riservatezza si pone come condizione per I'effettivo godimento di
diritti costituzionali®. Infine, vi & anche chi ha attribuito un rango costi-
tuzionale al diritto in questione, a fortior: in base alla formulazione del-
I'art. 117, comma 1, Cost. successiva alla riforma del 2001%*, per il fonda-

M. MEZZANOTTE, I/ diritto all’oblio. Contributo allo studio della privacy storica, Napoli
2009, 135, che invero si riferisce in particolare al diritto all’oblio, per il quale ritiene che
questa norma sia il fondamento costituzionale piti sicuro, benché non esclusivo.

28 Secondo una interpretazione recentemente sposata esplicitamente anche dalla
Corte costituzionale nella sentenza n. 149 del 2008, in Gzur. cost. 2008, 1830 ss.

2 In particolare, per questa ricostruzione, A. SANDULLI, A. BALDASSARRE, Profili co-
stituzionali della statistica in Italia, in Dir. soc. 1973, 382; R. ZACCARIA, L. CAPECCHI, La
liberta, cit., 332; e T. GRoOPPL, Art. 7, in R. BIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO (a cura
di), L’Europa dei diritti, Bologna 2001, 82.

30 Cosi, tra gli altri, A. CATAUDELLA, La tutela civile della vita privata, Milano 1972,
spec. 32 ss.; e A. CERRI, Tutela dell’onore, riservatezza e diritto di cronaca in alcune sen-
tenze della Corte, in Giur. cost. 1974, 1348 ss.

31 Si tratta di una ricostruzione piuttosto diffusa: ex plurimis, A. FRANCESCHELLI, I/
diritto alla riservatezza, Napoli 1960, 38 ss., il quale invero richiama il generale principio
personalista da quella norma espresso piuttosto che la lettera della stessa; pit esplicita-
mente, F. MANTOVANI, Diritto alla riservatezza, cit., 45 ss.; e, in tempi pitl recenti, P. Ba-
RILE, Diritti dell'uomo e liberta fondamentali, Bologna 1984, 61 ss.; e G. GIACOBBE, Rz
servatezza (diritto alla), in Enc. dir. 1989, 1243 ss. Peraltro, come ¢ facile intuire, I'art. 2
Cost. & comunque spesso richiamato ad abundantiam anche dagli Autori che ritengano
prevalenti altri profili circa il fondamento costituzionale di questo diritto.

32 Cfr. per esempio, pur nella inevitabile varieta di argomentazioni e di sfumature, M.
BONETTI, Réservatezza, cit., 51 ss.; G.M. SALERNO, La protezione, cit., spec. 640 ss.; e C.
MARINELLL, Intercettazioni, cit., 84.

3 Come ritengono M. MAZZIOTTI, Diritto all' immagine e Costituzione, in Giur. cost.
1970, spec. 1533 ss.; e E. MODUGNO, I nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionale, To-
rino 1995, 20 ss.

3 Sulla CEDU quale elemento di integrazione, attraverso l’art. 117, comma 1, Cost.,
del parametro di legittimita costituzionale, nella vasta bibliografia specie successiva alle
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mento che esso riceve nel diritto internazionale (e segnatamente ad opera
dell’art. 8 CEDU, che, come noto, riconosce e garantisce il diritto alla
vita privata) nonché nel diritto comunitario (ovvero I'art. 7 della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, elevata al medesimo rango
dei Trattati ad opera del Trattato di Lisbona)®’.

Comungque sia, a prescindere dal tema piu generale della esistenza e
del preciso fondamento costituzionale di un onnicomprensivo diritto alla
privacy, rispetto alla tematica che analizziamo in questa sede la soluzione
ci sembra alquanto lineare. E infatti certo che, in riferimento specifico
alla intercettazione di comunicazioni, la protezione della riservatezza
trova gia nell’art. 15 Cost. una tutela quanto mai esplicita, di modo che,
senza dover prendere posizione sulle varie tesi poc’anzi succintamente
ricordate, appare qui fuori di dubbio che esista una precisa garanzia co-
stituzionale di poter comunicare in modo riservato ed evitare che il con-
tenuto di una comunicazione, a prescindere dal mezzo utilizzato, sia co-
noscibile da parte di terzi*®. E cio, beninteso, non solo a tutela dell’inter-
cettato, ma anche (e, forse, soprattutto) del terzo che con esso si sia
trovato a comunicare.

Questa, d’altronde, ¢ la posizione espressa anche dal giudice delle
leggi, che, chiamato ad occuparsi in pit occasioni della normativa 77z su-

cd. sentenze gemelle della Consulta del 2007, cfr. per tutti, da ultimo, E. GIANFRANCE-
SCO, Incroci pericolosi: CEDU, Carta dei diritti fondamentali e Costituzione italiana tra
Corte costituzionale, Corte di Giustizia e Corte di Strasburgo, in Rivista AIC, 1/11; e A.
RUGGERI, Costituzione e CEDU, alla ricerca dei modi con cui comporsi in “sistema”, in Con-
sulta On Line, 2012.

%> Cosi, recentemente, C. SARTORETTI, Contributo, cit., 58 ss. e, se bene interpre-
tiamo, E. BASSOLL, Acquisizione dei tabulati vs. privacy: la data retention a/ vaglio della
Consulta, in Dir. internet 2007, 249. Per un’analisi dettagliata delle disposizioni in que-
stione, cfr., T. GROPPI, Art. 7, cit., 76 ss.; e E. DONATI, Art. 8, ibidenz, 83 ss.

3 A prescindere, quindi, dal fatto che diritto alla segretezza e diritto alla riservatezza
siano due distinte situazioni soggettive o, come a noi parrebbe preferibile, il primo rap-
presenti solo un aspetto, soggetto a regolazione e protezione specifica e piti intensa, del
pitt ampio e generale diritto alla riservatezza. Dell’art. 15 come uno degli ambiti della ri-
servatezza costituzionalmente protetti parla G. M. SALERNO, La protezione, cit., 661; pit
favorevoli ad una distinzione tra i due profili, E. GIANFRANCESCO, Profilz, cit., 219, che
patla della liberta di comunicazione come «una forma di “emersione” esplicita a livello
costituzionale» del diritto alla riservatezza, rispetto al quale essa si caratterizza per un og-
getto piu circoscritto; e A. VALASTRO, Libertd di comunicazione e nuove tecnologie, Milano
2001, 183 ss., la quale, pur evidenziando che tra segretezza e riservatezza sussite un rap-
porto di species a genus, afferma che si tratta di due diritti che operano su piani che de-
vono rimanere distinti.
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biecta materia, fin dalla gia citata sentenza n. 34 del 1973 ha chiaramente
affermato che nell’art. 15 Cost. trova disciplina il diritto alla segretezza
delle comunicazioni, che rappresenta il parametro di giudizio per la nor-
mativa sulle intercettazioni, benché in tutte le decisioni la Consulta non
abbia perso I'occasione per evidenziare al contempo che tale diritto deve
ritenersi connaturato, piu in generale, ai diritti della personalita definiti
inviolabili dall’art. 2 Cost., cosi da risultare strettamente connesso alla
protezione del nucleo essenziale della dignita umana e al pieno sviluppo
della personalita®’. Ed & con tale richiamo alle clausole generali del testo
costituzionale che la Corte finisce per intersecare il parallelo percorso
giurisprudenziale che I’ha portata ad affermare appunto I'esistenza di un
autonomo diritto alla riservatezza, di cui la segretezza delle comunica-
zioni finisce per costituire una specie®®. Tanto che, non a caso, con la pro-
nuncia n. 173 del 2009 la Corte, in riferimento alle intercettazioni, ha
esplicitamente affermato che esse configurano un limite non solo al «di-
ritto inviolabile alla riservatezza della corrispondenza e di ogni altro
mezzo di comunicazione, tutelato dagli artt. 2 e 15 Cost.» ma anche ad
un «uguale diritto fondamentale riguardante la vita privata dei cittadini
nei suoi molteplici aspetti», di cui la Corte non indica tuttavia il fonda-
mento costituzionale®”.

3.2. La pretesa punitiva dello Stato

Anche l'interesse a prevenire e reprimere i reati & un interesse di si-
curo rilievo costituzionale.

Esso, infatti, trova anzitutto riconoscimento nell’art. 112 Cost. che,
se certamente ha come fine principale quello di evitare 'uso discrezio-
nale (e potenzialmente distorto) dell’azione penale da parte del Pubblico
Ministero, esprime anche inevitabilmente, a monte e prima di tutto, I'in-
teresse a che, ogniqualvolta vi sia una notizia di reato, 'organo statale
preposto si attivi al fine di avviare un’indagine ed arrivare all’accerta-

’7 Si vedano, in particolare, oltre a quella citata nel testo, le sentenze nn. 366 del
1991, in Giur. cost. 1991, 2914 ss., 81 del 1993, in Giur. cost. 1993, 731 ss., 63 e 463 del
1994, in Giur. cost. 1994, 363 ss. e 3985 ss.

38 11 percorso in parola, che sarebbe qui ultroneo ripercorrere, viene richiamato, nei
suoi passaggi fondamentali, da C. SARTORETTI, Contributo, cit., 53 ss; e G. M. SALERNO,
La protezione, cit., 649 ss.

% La sentenza pud leggersi in Giur. cost. 2009, 1917 ss.
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mento delle responsabilita penali*’. Anzi, correttamente ¢ stato rilevato
come la doverosita della repressione dei reati, affermata nella disposi-
zione de gua, traduce sul piano processuale il principio di legalita in ma-
teria penale di cui all’art. 25, comma 2, Cost.: in buona sostanza, se nes-
suno pud essere punito se non in forza di una previa disposizione di
legge, chiunque viola tale disposizione dovra poi essere necessariamente
perseguito*!. Non solo, ma, come ha avuto occasione di precisare il giu-
dice delle leggi*?, dal codice di rito si ricava il principio della completezza
delle indagini preliminari, nel senso che il Pubblico Ministero ha 1’ob-
bligo di condurre indagini, appunto, non lacunose né superficiali, pro-
prio onde evitare che possa aversi una elusione dell’art. 112 Cost. attra-
verso un suo rispetto solo formale ed apparente®.

Ma linteresse alla repressione dei reati trova riconoscimento, se-
condo linterpretazione data dalla Corte costituzionale, nello stesso
comma 2 dell’art. 15 Cost., laddove viene prevista la possibilita di limi-
tare la liberta e segretezza delle comunicazioni*. In sostanza, secondo
quanto si legge nelle pronunce della Consulta, nel rinvio alla legge per
la definizione dei casi in cui I’Autorita Giudiziaria puo limitare tale di-
ritto di liberta, la Costituzione intenderebbe proprio salvaguardare le
necessita legate alla repressione criminale®, benché, in effetti, a rigore,
non vi sia alcun espresso riferimento nel testo che circoscriva a tale esi-
genza la possibile restrizione del diritto in questione. Comunque sia, ai
nostri fini cid che rileva & che certamente la pretesa punitiva dello Stato
costituisce «un interesse pubblico primario, costituzionalmente rile-
vante, il cui soddisfacimento ¢ assolutamente inderogabile» e «non si
puod dubitare ... che tale interesse primario giustifichi anche il ricorso a

40 Sul valore costituzionale del perseguimento dei reati in forza dell’art. 112 Cost. in-
sistono particolarmente E. APRILE, F. SPIEZIA, Le intercettazioni telefoniche ed ambientals,
Milano 2004, 160; e C. PARODI, Le intercettazioni, Torino 2002, 14.

4 Si veda, per tutti, F. BIONDI, N. ZANON, I/ sistema costituzionale della magistratura,
Bologna 2006, 135.

42 Nella sentenza n. 88 del 1991, in Giur. cost. 1991, 586 ss.

# In tema, cfr., M. MONTAGNA, L’obbligatorieta dell azione penale, in G. DEAN (a
cura di), Fistonomia costituzionale del processo penale, Torino 2007, 254 ss.

# In questi termini, si veda gia la sentenza della Corte costituzionale n. 34 del 1973,
cit., 326.

# Analogamente, in dottrina, A. PACE, Art. 15, cit., 108, secondo cui la garanzia per
lintercettato non pud spingersi fino al punto di rendere inutile I'intercettazione, pena,
appunto, l'illegittimita costituzionale ex art. 15, comma 2, Cost.



506 SIMONE SCAGLIARINI

un mezzo dotato di formidabile capacita intrusiva, quale I'intercetta-
zione telefonica»*.

N§, infine, come ha opportunamente precisato il giudice delle leggi,
cio contrasta con il diritto di difesa dell'imputato e la correlativa facolta
di non rispondere agli interrogatori. Infatti, mentre il diritto al silenzio
dell’inquisito lo tutela in una situazione in cui egli si trova di fronte al-
I’ Autorita Giudiziaria, e quindi in una posizione di soggezione psicolo-
gica, la situazione ¢ ben diversa quando egli parla liberamente senza sa-
pere di essere intercettato, non essendoci, in tal caso, alcuna possibilita
di costrizione morale nei suoi confronti. In tal senso, semmai, tanto in
dottrina quanto in giurisprudenza ¢é stato sottolineato come lo strumento
dell’intercettazione telefonica serva proprio, in molti casi, a superare, le-
gittimamente, le difficolta investigative derivanti dal fatto che I'inquisito
si avvale della facolta di non rispondere®.

3.3. 1l bilanciamento tra questi interessi...

Da quanto siamo venuti dicendo, a ben vedere, appare gia sufficien-
temente chiaro che, a seguire 'impostazione del giudice delle leggi, sem-
bra essere lo stesso testo costituzionale dell’art. 15 a prevedere la neces-
sita di un certo contemperamento dei diversi interessi: la segretezza delle
comunicazioni va tutelata, ma essa pud essere limitata, con le consuete
garanzie della riserva di legge e di giurisdizione, allorché si debbano pre-
venire e perseguire reati, fermo restando il rispetto del nucleo essenziale
di questo diritto. Resta dunque da stabilire il guomodo ed il guantum: di
tale bilanciamento.

Ebbene, in tal senso, la Consulta ha inteso fornire, in tempi recenti,
alcune indicazioni di metodo per le ipotesi in cui il proprio sindacato
verta su questo punto. Infatti, con la pronuncia n. 372 del 2006, il giudice
delle leggi ha ritenuto di dover restringere il proprio giudizio ad una va-
lutazione di non manifesta irragionevolezza delle limitazioni stabilite dal
legislatore a carico di uno degli interessi in gioco e di dover svolgere tale

46 Cosi si legge nella sentenza n. 366 del 1991, cit., 2918. Per intendere I'importanza
ai fini investigativi del mezzo di ricerca della prova in questione, si consideri che in giu-
risprudenza si afferma che le risultanze di questa attivita possono costituire fonte diretta
di prova della colpevolezza senza necessita di ulteriori riscontri esterni (cfr, da ultimo,
Cass. pen., sez. VI, 4 novembre 2011, n. 3882, in CED Cassazione, 2012).

47 Cosi Cass. pen., sez. I, 10 novembre 1997, n. 6296, in Giust. pen., 1998, 111, 711.
In dottrina, sul punto, E. APRILE, F. SPIEZIA, Le intercettazioni, cit., XVI.
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valutazione in concreto sulla portata di tali limitazioni e non in astratto
tra valori in sé considerati*®,

Sotto il profilo sostanziale, nell’intento di dare compiuta attuazione
al diritto alla segretezza della corrispondenza, interpretando in modo al-
quanto estensivo tanto la richiesta di una motivazione per I'atto dell’Au-
torita Giudiziaria quanto la locuzione «con le garanzie stabilite dalla
legge» di cui all’art. 15 Cost., la Consulta non ha poi esitato a trarre dalla
norma alcuni corollari, che essa ritiene indispensabili per una corretta at-
tuazione del disposto costituzionale®. E cosi, la Corte ha affermato: 1)
che spetta al giudice bilanciare i due interessi costituzionali, in modo da
evitare che il sacrificio per la riservatezza sia sproporzionato rispetto alle
esigenze di una efficace repressione penale; 2) che il giudice dovra di-
sporre le intercettazioni solo ove sussistano reali esigenze investigative
per 'amministrazione della giustizia e 3) purché questo strumento si ri-
veli effettivamente indispensabile ai fini dell’indagine; 4) che il provvedi-
mento del giudice dovra essere adeguatamente e specificamente moti-
vato in relazione agli elementi di cui ai punti precedenti; 5) che il legisla-
tore deve prevedere forme di garanzia in merito alla predisposizione di
servizi, tali da assicurare il costante controllo del giudice sull’attivita in-
tercettiva; 6) che devono essere previsti limiti rispetto alla utilizzabilita
del materiale acquisito, prevedendo la segretezza di cid che non ¢ rile-
vante ai fini delle indagini nonché 7) la inutilizzabilita del materiale ac-
quisito in violazione delle norme procedurali; 8) che la durata delle inter-
cettazioni deve essere limitata e 9) che possono essere concesse proroghe
solo ove giustificate; 10) che la legittimita del provvedimento che auto-
rizza le intercettazioni deve essere sindacabile nel corso del procedi-
mento”.

A questa giurisprudenza del giudice delle leggi, d’altro canto, ha
fatto eco la Corte europea dei diritti dell'uomo, chiamata a pit riprese a

4 La sentenza, che puo essere letta in Giur. cost. 2006, spec. 3926 ss., affrontava di-
verse questioni riguardanti I’art. 132 del d.Igs. n. 196 del 2003 nella parte in cui discipli-
nava I’accesso ai dati di traffico telefonico nei ventiquattro mesi successivi alle relative co-
municazioni, prevedendo la necessita di un intervento del giudice a carattere autorizza-
torio affinché il pubblico ministero potesse ottenere le informazioni richieste.

4 In senso analogo, al riguardo, si veda G.M. SALERNO, La protezione, cit., 669, il
quale parla significativamente di « una sorta di decalogo» della Corte.

%0 Si noti che i principi in questione, in gran parte gia esplicitamente enunciati nella
citata sent. n. 34 del 1973, hanno poi trovato una conferma nelle pronunce citate supra,
alla nota 37.
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pronunciarsi sulla base dell’art. 8 della CEDU, che, come abbiamo ac-
cennato, riconosce e tutela il diritto al rispetto della vita privata, del do-
micilio e della corrispondenza, consentendone limitazioni (ivi incluse le
intercettazioni telefoniche, come la Corte ha precisato fin dalla sentenza
Klass del 1978) qualora esse siano previste dalla legge e per gli scopi in-
dicati in Convenzione (tra cui, per quanto rileva in questa sede, la pub-
blica sicurezza, la difesa dell’ordine e la prevenzione dei reati, ma anche
la tutela dei diritti altrui) e si tratti di limitazioni necessarie in una societa
democratica al raggiungimento di detti scopi. Ebbene, & sulla base di tale
previsione che, nella giurisprudenza della Corte europea, si ¢ andato
consolidando l'orientamento in forza del quale la legge nazionale deve
indicare le categorie di persone sottoponibili ad intercettazione, i reati
per cui queste sono possibili, la durata delle stesse, la necessita di un con-
trollo da parte di un giudice terzo ed imparziale, le indicazioni precise
circa I'uso e la conservazione delle registrazioni’.

Ed ¢ proprio tentando (anche se, invero, non sempre in modo rigo-
roso) di dare puntuale attuazione a queste statuizioni giurisdizionali che
il legislatore italiano ha in effetti disciplinato le intercettazioni di comu-
nicazioni nelle norme del codice di procedura penale®.

3.4. ...e la opportunita di un suo ripensamento

11 discorso condotto dalla Corte costituzionale, suffragato dalla giu-
risprudenza di Strasburgo, che abbiamo testé richiamato e che ¢ stato, al-
meno nelle intenzioni, recepito dal legislatore ordinario, non ci pare pero
del tutto convincente, ove venga portato ad estreme conseguenze.

Infatti, il bilanciamento che con esso si propone sembra avallare I'im-
postazione di quel «costituzionalismo ipergarantista», che una dottrina,
seppure minoritaria, ha da tempo sottoposto ad alcune critiche, che rite-

>1 Per un’accurata ricostruzione di questa giurisprudenza, con ampi richiami alle sin-
gole pronunce, rinviamo a A. BALSAMO, A. TAMIETTI, Le intercettazioni, tra garanzie for-
mali e sostanziali, in A. BALSAMO, R.E. KOSTORIS (a cura di), Giurisprudenza europea e
processo penale italiano: nuovi scenari dopo il caso Dorigo e gli interventi della Corte costi-
tuzionale, Torino 2008, 426 ss., i quali ripercorrono anche il parallelo bilanciamento che
il giudice di Strasburgo compie tra tutela della privacy e liberta di cronaca, pure tutelata
dalla Convenzione.

>2 Tra le quali, come evidenzia A. PACE, Art. 15, cit., 107, va distinto il contenuto co-
stituzionalmente necessario da quello facoltativo, laddove al primo ¢ riconducibile la di-
sciplina degli scopi, della durata, dei casi e dei modi per eseguire I'intercettazione, non-
ché le norme sul segreto delle comunicazioni non rilevanti per il procedimento penale.
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niamo completamente condivisibili®. E al riguardo nostra opinione che
la potesta punitiva dello Stato non debba essere vista come un’espres-
sione di autorita che si oppone ai diritti di liberta dei consociati’, ma,
esattamente al contrario, la tutela penale (cui il diritto processuale & in
qualche misura strumentale) ¢ strettamente funzionale alla garanzia della
effettivita dei diritti”®, di modo che una corretta lettura delle norme co-
stituzionali dovrebbe portare a valorizzare ed agevolare per quanto pos-
sibile I’esigenza di accertamento dei reati e di punizione dei relativi re-
sponsabili’®,

In tal senso, del resto, pur valorizzando, come si ¢ detto poc’anzi, le
garanzie poste dalla Convenzione a tutela dell’intercettato, si & espressa
a piu riprese anche la stessa Corte europea dei diritti dell’'uomo, secondo
la quale da diverse norme convenzionali discenderebbe I'obbligo posi-

> Alludiamo in particolare a G. GEMMA, Costituzionalismo, Costituzione e crimina-
litd organizzata, in AANV., Archivio di diritto costituzionale, Torino 1997, 109 ss.

> In termini, G. GEMMA, Dzritto costituzionale e diritto penale: un rapporto da ridefi-
nire, in Dir. soc. 1986, spec. 465 ss. e 484 ss. Simile, anche se poi difforme in alcune con-
clusioni, ¢ la posizione di C. SARTORETTI, Contributo, cit., 131, la quale afferma che tra
sicurezza e diritti di liberta non vi & antinomia, la prima essendo funzionale ai secondi,
anche se, proprio per questo, I’A. pone in particolare 'accento sul limite alla potesta pu-
nitiva derivante dal rispetto dei diritti inviolabili. Contra, in modo netto, si veda T. E.
FROSINTI, Privacy, loc. cit., il quale, dopo aver affermato che «nel bilanciamento dei diritti
prevale sempre e comunque il diritto fondamentale del cittadino, anche di fronte al di-
ritto allo svolgimento dell’azione penale», conclude che «questo non & garantismo, ma
piuttosto costituzionalismo».

> Si pensi, per fare un esempio evidente, alla funzionalita della repressione penale
dell’omicidio ai fini di una reale tutela del diritto alla vita. In generale, sul tema, si vedano
le argomentazioni, pienamente condivisibili, di P. HABERLE, Le libertd fondamentali nello
Stato costituzionale, Firenze 1993, 57 ss., il quale afferma che il diritto penale & posto «per
rendere operativi i valori che sono oggetto a loro volta dei diritti fondamentali», cosi che
il suo scopo «non solo non ¢ contrastare i diritti fondamentali, bensi opera[re] a favore
loro e quindi anche a favore dell'individuo», configurandosi semmai «come conseguenza
stessa delle liberta costituzionali» (corsivo testuale). Peraltro, tale assunto trovava gia una
sua limpida affermazione nella dottrina penalistica classica; cfr., per rinviare ad un’auto-
revole trattazione della disciplina, F. CARRARA, Dottrina fondamentale della tutela giuri-
dica, in Opuscoli di diritto criminale, Firenze 1898, vol. 1, 268, ove si legge che «il giure
penale non ¢ ... un moderatore della liberta umana. Esso ne ¢ il protettore. Chi lo de-
scrisse come un freno di liberta, ne falso la naturas.

%6 Come scrive G. GEMMA, Diritto, cit., 462 ss., la Costituzione non rappresenta solo
un limite ma anche un imperativo all’esercizio della potesta punitiva. Cfr. anche O.
HOFFE, Globalizzazione e diritto penale, Torino 2001, IX, per il quale «il diritto penale
rappresenta un elemento irrinunciabile dell’organizzazione di una societa ... nella fun-
zione concreta di scudo protettivo dei diritti umani ed espressione del legame della so-
cieta con le vittime della loro violazione».
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tivo per il legislatore sia di tutelare penalmente determinati beni sia di
rendere effettiva ed efficace la sanzione penale’, ed in dottrina analogo
ragionamento ¢ stato svolto con riferimento alla Carta europea dei diritti
fondamentali, che appunto imporrebbe il ricorso allo strumento penale
per contrastare le offese a (parte dei) diritti ivi riconosciuti®®.

Inoltre, relativamente al discorso che andiamo svolgendo, non puo
trascurarsi che spesso il bilanciamento tra diritto alla riservatezza del-
I'inquisito e interesse dello Stato ad esercitare la propria potesta puni-
tiva viene svolto trascurando 'esistenza di un terzo interesse in gioco,
qual ¢ la tutela della persona offesa dal reato’”: di modo che, se ¢ vero
che le stesse intercettazioni possono presentarsi lesive della dignita del-
I'inquisito, & pur vero che nel conflitto tra dignita del reo e dignita della
vittima, ¢ quest’ultima a dover tendenzialmente prevalere. Ovviamente,
come ¢ stato posto in rilievo®, questa esigenza di protezione della vit-
tima del reato non ¢ mai formalmente negata né posta in discussione da
alcuno, ma ci pare non meno evidente che & esattamente cio che finisce
comunque per accadere nei fatti, allorché il diritto alla riservatezza del-
I'inquisito vada ad assumere un valore tale da impedire od ostacolare
gravemente |'esercizio di un’attivita di fondamentale importanza per
I’accertamento dei reati, quali sono le intercettazioni di comunicazioni.
Non a caso, in dottrina si & giunti, non senza fondamento, a rilevare che,
almeno in taluni casi, si ¢ andato formando un «clima normativo che,

57 Per una significativa disamina di questi casi, si veda E. NICOSIA, Convenzione eu-
ropea det diritti dell uomo e diritto penale, Torino 2006, 255 ss., il quale evidenzia che cosi
la giurisprudenza aderisce alla tesi secondo cui il diritto penale non ¢ solo uno strumento
statale pericoloso per i diritti ma anche uno strumento «utile, se non necessario e indi-
spensabile, per una effettiva protezione ed affermazione degli stessi diritti». In tema, am-
piamente, anche F. BESTAGNO, Diritti umani e impunita, Milano 2003, spec. 75 ss.

%8 Cosi, V. MILITELLO, I diritti fondamentali come oggetto di tutela penale, in Dir. pen.
XXI secolo 2003, spec. 54 ss.

> Per una (rara) occasione in cui la tutela della persona danneggiata dal reato com-
pare nella giurisprudenza della Corte costituzionale, si veda la pronuncia n. 390 del 2007,
relativa, sia pure sotto un profilo assai specifico, al tema di cui ci andiamo occupando, in
Giur. cost. 2007, 4367 ss. In generale, comunque, la giurisprudenza della Corte sembra
piuttosto propensa a ribadire la posizione di inferiorita in cui, nel processo penale, versa
la persona offesa rispetto al Pubblico Ministero ed all'imputato, escludendo che questa
goda di un diritto alla prova: cfr., da ultimo, 'ordinanza n. 339 del 2008, in Gzur. cost.
2008, 3788 ss.

® Da G. GEMMA, Costituzionalismo, cit., 136 ss., il quale parte appunto dalla pro-
spettiva che «la tutela della vittima deve avere la priorita».
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per eccessi di sensibilita alla przvacy, perde di vista equilibri pitt com-
plessi»®.

Né, crediamo, vale obiettare che la disciplina delle intercettazioni
coinvolge anche un ulteriore interesse, ovvero quello alla riservatezza del
terzo che si trovi a comunicare con il soggetto inquisito. Non che cio non
sia vero, il che anzi ¢ un dato chiaramente innegabile®’, ma ¢ pur vero che
il terzo, se da un lato deve essere tutelato rispetto all’'uso (e specialmente
alla divulgazione) di comunicazioni non rilevanti ai fini dell'indagine,
dovra tuttavia sopportare, ove l'intercettazione sia legittimamente dispo-
sta e il contenuto attinente all'indagine, una qualche compressione della
segretezza delle sue comunicazioni, in quanto prevalente ci pare Iesi-
genza di tutelare chi sia stato vittima di un reato rispetto a chi, pur di-
verso dall’autore del fatto, non abbia subito un tale pregiudizio. Non
solo, ma il sacrificio sofferto dal terzo intercettato, se da un lato risponde
ad un adempimento degli inderogabili doveri di solidarieta di cui all’art.
2 Cost., per altro verso comporta innegabilmente un beneficio, sia pure
indiretto, anche nei suoi confronti, posto che la punizione di un delin-
quente giova alla societa nel suo complesso e la garanzia dei diritti di un
singolo giova a tutti i consociati.

E allora, se applichiamo questa, a nostro avviso piu corretta, lettura
del costituzionalismo, dovremo ammettere che certo esiste un diritto alla
riservatezza dell’inquisito e tanto pit del soggetto terzo che sia parte
della comunicazione, che certo la limitazione di tale diritto dovra avve-
nire solo allorché e nella misura in cui essa sia necessaria e comunque
proporzionata alle esigenze di accertamento criminale, ma anche che
quando tali due condizioni di base siano rispettate, il diritto alla riserva-
tezza dovra cedere alle esigenze di repressione criminale®, e cio i primis

o' F. DE LEO, Due o tre cose su dati di traffico e tutela della privacy, in Quest. giust.
2004, 840.

%2 Cosi come conveniamo con A. BALSAMO, A. TAMIETTI, Le intercettazioni, cit., 470,
sul fatto che 'attuale disciplina andrebbe migliorata a tutela del terzo, estendendo a suo
favore la previsione dell’avviso del deposito in segreteria delle comunicazioni che lo ri-
guardano e del diritto di prenderne visione, salvo diverse esigenze investigative.

% Contra, per citare un esempio significativo dell’atteggiamento particolarmente ga-
rantista prevalente in dottrina, cfr. la netta presa di posizione di A. CAMON, Le riprese vi-
sive come mexzo di indagine: spunti per una riflessione sulle prove “incostituzionali”, in
Cass. pen. 1999, 1193 ss., che, sia pure riferendosi specificamente alle intercettazioni di
immagini, afferma che sul piano etico ci sarebbero ottimi motivi per rifiutare lo stru-
mento investigativo delle riprese, perché conviene riconoscere a tutti gli individui, anche
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a vantaggio della persona offesa dal reato. Cosi che, per riprendere le pa-
role della dottrina piu volte citata, anche rispetto al tema di cui ci occu-
piamo, dovranno giudicarsi «illegittime costituzionalmente tutte le
norme processuali che, ingiustificatamente, precludono, o rendono diffi-
coltoso 'accertamento della verita»®. Del resto, un primo intervento
della Consulta volto a riequilibrare, sia pure in relazione ad un profilo
inevitabilmente specifico, il bilanciamento tra riservatezza ed altri inte-
ressi di primario rilievo nel processo penale si ¢ avuto con la sentenza n.
173 del 2009, ove si legge a chiare lettere che la tutela della riservatezza
non giustifica «una eccessiva compressione dei diritti di difesa e di azione
e del principio del giusto processo». Il che, ci pare, non solo avalla I'idea
che la legislazione piu recente abbia preso un indirizzo sbilanciato a fa-
vore della tutela di questo pur fondamentale diritto®, ma conferma al-
tresi la convinzione che ridiscutere il corretto assetto del rapporto tra gli
interessi costituzionali in gioco sia una priorita, in vista di auspicate ri-
forme complessive.

4. 1l bilanciamento all opera: disciplina delle intercettazioni e legittimita
costituzionale

Dopo avere illustrato quale riteniamo sia il corretto bilanciamento tra
gli interessi costituzionali coinvolti nella disciplina delle intercettazioni,
cercheremo ora di indicare, nelle loro linee essenziali, quali sono a nostro
avviso i piu rilevanti profili critici della regolazione positiva che tale atti-
vita investigativa riceve, senza ovviamente analizzare tutte le pur impor-
tanti questioni di dettaglio poste dalle singole norme vigenti®®. Non senza
anticipare, in via generale, che diverse disposizioni processuali e non
poche proposte di modifica 77 subiecta materia appaiono, come vedremo,

sospettati di gravi reati, uno spazio incomprimibile di intimita, inaccessibile anche agli in-
quirenti. Ma, in senso pitt ampio, vedi anche M. BONETTI, Réservatezza, cit., 126.

¢ G. GEMMA, Costituzionalismo, cit., 163.

© Si osservi, per inciso, che la Corte fin dalla pit volte citata sent. 34 del 1973 aveva
parlato della necessita di un contemperamento tra gli interessi costituzionali in gioco, si-
gnificativamente ponendosi, perd, allora, nella opposta prospettiva che la riservatezza
delle comunicazioni non dovesse essere sproporzionatamente sacrificata.

% Un’accurata ricostruzione della normativa, con ampi riferimenti a dottrina e giu-
risprudenza, puo leggersi in P. BALDUCCI, Le garanzie, cit., 91 ss.; nonché, pit di recente,
in A. VELE, Le intercettazioni, cit., 25 ss.
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non aderenti alla lettura che crediamo preferibile del dettato costituzio-
nale.

4.1. I limiti di ammissibilita

L’art. 266 c.p.p. indica i reati per i quali ¢ possibile procedere ad in-
tercettazioni, ovvero i delitti non colposi e i delitti contro la pubblica am-
ministrazione puniti con la reclusione non inferiore nel massimo a cinque
anni ed altri delitti individuati o per la loro gravita (come quelli concer-
nenti le armi o gli stupefacenti) o per la loro attinenza all’ambito delle co-
municazioni (quali per esempio le molestie a mezzo del telefono).

La previsione, in sé, di limiti oggettivi alla ammissibilita di questo
mezzo di ricerca della prova viene fondata, tanto dalla Corte costituzio-
nale quanto dalla Corte di Strasburgo, sul presupposto che la effettiva
garanzia della segretezza delle comunicazioni richieda un ricorso assolu-
tamente eccezionale a questo mezzo investigativo®’, da limitare pertanto
a quelle ipotesi che il legislatore, con sua valutazione discrezionale®, ri-
tenga di maggiore allarme sociale. Laddove, peraltro, la discrezionalita
del legislatore si ¢ sempre dipanata, come si & visto, di norma attraverso
un criterio di tipo quantitativo, parametrato sul guantun: di pena edit-
tale®, e solo eccezionalmente di tipo qualitativo™.

Ora, ¢ nostra opinione che la previsione dei limiti contenuti nell’art.
266 citato sia, si, conforme a Costituzione, ma per ragioni affatto diverse
da quelle normalmente addotte.

7 Cfr, ancora una volta, la sentenza n. 34 del 1973 della Consulta. In dottrina, si
esprimono, almeno in forma dubitativa, per la incostituzionalita di una disciplina priva
di limiti oggettivi di ammissibilita, tra gli altri, V. GREVI, Appunti in tema di intercettazioni
telefoniche operate dalla polizia giudiziaria, in Riv. dir. proc. pen. 1967, 733 ss.; G. ILLUMI-
NATIL, La disciplina, cit., 74; ed A. CAMON, Le intercettazioni, cit., 64 ss., il quale giustifica
la maggiore severita che in tal caso si ha rispetto alla disciplina di altri mezzi di ricerca
della prova, quali le perquisizioni, con la necessita di tutelare i terzi coinvolti nelle comu-
nicazioni.

% La rilevante discrezionalita del legislatore sul punto, che rende difficile concludere
con certezza per la incostituzionalita di qualunque scelta, & posta in luce da E. MARZA-
DURI, Spunti per una riflessione sui presupposti applicativi delle intercettazioni telefoniche
a fini probatori, in Cass. pen. 2008, 4839.

% Per una critica alle modalita di calcolo della pena edittale, cfr. A. CAMON, Le -
tercettaziont, cit., 68, per il quale il criterio prescelto finisce per allargare surrettiziamente
i limiti di ammissibilita.

70 Come invece auspicato in dottrina, per esempio, da P. FERRUA, Privacy, cit., 121.
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Da un lato, infatti, riteniamo che I’opinione secondo cui, per tutelare
il diritto alla segretezza delle comunicazioni, 'intercettazione deve essere
limitata a reati di particolare gravita rappresenti una forzatura interpre-
tativa, non trovando alcun riscontro nel testo costituzionale”. Qualun-
que reato, in quanto tale, giustifica sia la pretesa statale alla condanna del
delinquente, sia la tutela della vittima che dal reato abbia visto leso un
proprio diritto: di fronte a queste esigenze, ci sembra pertanto che la tu-
tela della segretezza debba cedere, laddove semmai ¢ il ricorso allo stru-
mento della sanzione penale che dovrebbe essere attentamente utilizzato
dal legislatore e quindi riservato a fattispecie di effettiva gravita ed al-
larme sociale. Ma, in tal caso, va da sé che il rimedio dovrebbe essere la
modifica della norma incriminatrice, e non gia la riduzione della sua ef-
fettivita attraverso la preclusione all’utilizzo di mezzi investigativi.

Dall’altro lato, tuttavia, non va trascurato che, ove non esistessero li-
miti alla ammissibilita delle intercettazioni ed a queste si facesse ricorso
per ogni illecito penale, date le risorse di tempo, umane ed economiche
che l'intercettazione comporta’, vi sarebbe il rischio che 'uso di questo
mezzo investigativo per reati minori finisca per andare a discapito della
repressione di quelli di maggiore allarme”. Senza contare che un ricorso
sistematico alle intercettazioni potrebbe indurre in molti il sospetto di es-
sere intercettati e pertanto far propendere per il silenzio o per fornire in-
formazioni devianti, minando cosi la stessa utilita del mezzo investiga-
tivo’*. Ed allora, proprio per I'esigenza che I'attivita intercettiva risulti

" Non caso, come rileva E. MARZADURI, Spunti, cit., 4837 ss., a ben vedere né la dot-
trina che si era occupata del tema prima della riforma del 1974, quando non erano pre-
visti limiti di ammissibilita dalla normativa allora vigente, né la stessa Corte costituzionale
nella sent. 34 del 1973 si erano mai espresse nel senso che la delimitazione a determinate
fattispecie criminose fosse costituzionalmente imposta, pur ritenendola scelta decisa-
mente auspicabile.

72 Sui costi economici delle intercettazioni, si vedano le considerazioni di M. L. BI-
TONTO, Lungo la strada, cit., 10 ss.

7 Come sembrano paventare in particolare E. APRILE, F. SPIEZIA, Le intercettaziont,
cit., XVIIL. Solo in questo senso riteniamo di aderire ai rilievi di E. MARZADURI, Spunt,
cit., 4838, secondo cui I'esigenza di reprimere i reati si manifesta in termini diversificati
in relazione al disvalore del fatto rendendo opportune soluzioni parimenti differenziate
nel rapporto tra liberta e autorita.

74 E quanto sottolinea P. FERRUA, Privacy, cit., 127, anche se, invero, per detto Au-
tore cid rappresenta un argomento per restringere la disciplina del ricorso al mezzo inve-
stigativo tout court e non per giustificare limiti alla ammissibilita quali quelli di cui stiamo
discorrendo.
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davvero efficace, crediamo sia doveroso per il legislatore restringerne
'uso a casi di effettiva gravita.

In quest’ottica, pertanto, la norma processuale de qua rappresenta, a
nostro avviso, un bilanciamento accettabile, dato che si tiene conto della
pena edittale come un ragionevole criterio su cui valutare 1’allarme so-
ciale e 'antigiuridicita del fatto, laddove il massimo della pena di cinque
anni puo essere un valido discrimine per individuare i fatti di maggiore
gravitd. Né vale obiettare che tale criterio rischi di peccare tanto in ec-
cesso quanto in difetto rispetto alla valutazione in termini di disvalore di
singole fattispecie che verrebbero escluse o incluse in forza del solo dato
edittale di pena”, perché, nel complesso, esso, oltre ad apparire nella
maggior parte dei casi conforme ad una adeguata valutazione di disva-
lore, fornisce I'ulteriore e non secondario vantaggio di includere automa-
ticamente nuove fattispecie penali che venissero introdotte. Laddove,
semmai, potrebbe essere oggetto di critica la pena edittale stabilita per
determinati reati, piti che la loro conseguente automatica inclusione od
esclusione tra quelli per cui ¢ ammessa I'intercettazione. Va poi da sé che
una restrizione delle ipotesi di ricorso alle intercettazioni, quale era, al-
meno inizialmente, prevista ad esempio dal piu volte citato d.d.l. 1415-
B, porterebbe ad un inaccettabile squilibrio a danno della repressione
penale, peraltro senza alcuna effettiva maggiore tutela della privacy, dato
che solo la modifica delle norme sulla pubblicita del contenuto di esse
potrebbe portare a questo risultato’®.

7 Come fanno, ad esempio, L. FILIPPI, L'intercettazione, cit., 80 ss; e A. VELE, Le in-
tercettazioni, cit., 72 ss. Il primo di questi Autori, peraltro (op. cit., 49 ss.), annovera tra i
reati non gravi per i quali sarebbe inopportuno il ricorso alle intercettazioni anche le mo-
lestie per mezzo del telefono. Sennonché, su questo punto, ¢ facile ribattere che si tratta
di una ipotesi in cui ¢ il mezzo stesso utilizzato per commettere il reato a richiedere, per
un’efficace attivita repressiva, il ricorso alla intercettazione, né certo va tutelata la riser-
vatezza di chi usa il mezzo comunicativo per minacciare o molestare altri. Semmai, come
evidenzia E. MARZADURI, Spunti, cit., 4839, ove per tali reati fosse preclusa 'intercetta-
zione, essi rischierebbero di rimanere impuniti, in violazione dell’art. 112 Cost.

76 Come scrive efficacemente A. NAPPL, Sull’ abuso delle intercettaziont, in Cass. pen.
2009, 473, restringere 'uso delle intercettazioni ai reati pitt gravi impedisce di usarle per
i reati minori, ma non che esca ogni genere di notizia relativa a quelli. Critiche all'iniziale
disegno di legge sono state sollevate, tra gli altri, anche da V. GREVI, Le intercettaziont,
cit., 849, che rilevava come esso rispondesse al convincimento, verosimilmente ispirato
ad altre finalita, che la limitazione alla divulgazione di notizie si dovesse perseguire attra-
verso una drastica riduzione delle fattispecie per cui ¢ ammessa I'intercettazione; e da V.
MAFFEO, La riforma in itinere delle intercettazioni, tra tutela della privacy ed esigenze
dell'accertamento, in Dir. pen. proc. 2009, 512, per la quale la tutela della riservatezza si
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Appare poi scontato, alla luce di quanto andiamo sostenendo, che
non condividiamo I’assunto dottrinario’” per cui dovrebbe risultare inu-
tilizzabile 'intercettazione qualora, nel seguito del procedimento, il fatto
fosse derubricato verso altra fattispecie per la quale non ¢ ammessa I'in-
tercettazione. Infatti, se la limitazione dei reati per cui le intercettazioni
sono ammissibili si giustifica solo sulla base di un criterio di efficacia del
mezzo investigativo in generale, non vi sono ragioni per non utilizzare
materiale lecitamente acquisito sulla base di un giudizio formulato in un
momento in cui & oggettivamente possibile che la qualificazione del fatto,
pur sempre costituente reato, risulti non del tutto chiara. La non utiliz-
zabilita, in questo caso, andrebbe solo a detrimento della potesta puni-
tiva dello Stato, favorendo indebitamente la tutela della riservatezza di
chi ¢ responsabile di un fatto di reato, senza che a cio possa portare alla
soddisfazione di alcun interesse costituzionale.

4.2. Le intercettazioni ambientali

L’art. 266 del codice di rito penale si occupa anche delle intercetta-
zioni tra presenti (meglio note come intercettazioni ambientali), ovvero
di quei casi in cui 'intercettazione avvenga non a distanza ma attraverso
la registrazione di una comunicazione tra persone contemporaneamente
presenti in un certo luogo. Tale attivita ha dato vita, da tempo, ad un
ampio dibattito per cio che concerne le intercettazioni captate in luoghi
di privata dimora, in quanto ricadenti non solo nell’ambito di applica-
zione dell’art. 15 Cost., ma anche nella protezione che I'art. 14 Cost. as-
segna al domicilio. Proprio per tale motivo, la norma prevede che, ove
I'intercettazione debba avvenire in un luogo di privata dimora, qui sia

deve ricercare sul piano della effettiva indispensabilita dell’intercettazione e non esclu-
dendone 77 nuce I'ammissibilita.

77 Si vedano, per esempio, G. ILLUMINATI, La disciplina, cit., 77; e L. FILIPPI, L’znter-
cettazione, cit., 198. La giurisprudenza, peraltro, ¢ orientata in senso opposto, per la con-
siderazione che il giudizio sulla ammissibilita ¢ frutto di una valutazione rebus sic stanti-
bus e non sulla base di elementi emersi successivamente: cfr., da ultimo, Cass. pen., sez.
I, 19 maggio 2010, n. 24163, in Cass. pen. 2011, 3941. Una soluzione intermedia, astrat-
tamente condivisibile ma di realizzabilita pratica quanto meno dubbia, ¢ quella proposta
da C. CONTI, Intercettazioni e inutilizzabilita: la giurisprudenza aspira al sistema, in Cass.
pen. 2011, 3656, che propone di dichiarare inutilizzabili le (sole) intercettazioni per le
quali appaia manifesto che la qualificazione iniziale tra i reati di cui all’art. 266 c.p.p. era
meramente strumentale allo scopo di poter fare ricorso, in modo elusivo, a questo mezzo
di ricerca della prova.
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possibile procedere solo nel caso in cui vi sia il fondato motivo di ritenere
che ivi si stia svolgendo Dattivita criminosa, cosi restringendo la possibi-
lita di utilizzo di tale mezzo di ricerca della prova.

Al riguardo, € nostra opinione che il bilanciamento appena descritto
risulti eccessivamente restrittivo rispetto all’obbligo di esercizio del-
I’azione penale. Infatti, se certo in questi casi si ha una limitazione con-
testuale della liberta e segretezza delle comunicazioni e della liberta di
domicilio, & parimenti innegabile che anche per quest’ultima debbano
valere le considerazioni gia svolte in generale, per cui tali limitazioni pos-
sano ritenersi ammissibili quando rappresentino 1'unico mezzo efficace
per lo Stato per esercitare la propria pretesa punitiva, e questo, ancora
una volta, a difesa dei diritti costituzionalmente riconosciuti, e non gia
per sminuirne 'importanza o la effettivita. Sicché limitare la possibilita
di intercettazione al caso di fondato motivo che vi si svolga Iattivita cri-
minosa ci sembra una limitazione eccessiva’, che non risponde ad un
corretto bilanciamento tra gli interessi costituzionali in gioco. Il quale,
semmai, richiederebbe che lattivita intercettiva fosse ammessa anche
laddove questa fosse finalizzata alla individuazione dell’autore del reato
o all’acquisizione di elementi di indagine, ancorché in quel luogo non si
stia attualmente consumando alcun reato.

4.3. Le intercettazioni di immagini

L’intercettazione di immagini appare un profilo assai problematico
nella disciplina complessiva di questo mezzo di ricerca della prova, per
la possibilita che esso involga, come visto per le intercettazioni ambien-
tali, anche un ulteriore diritto costituzionalmente tutelato quale la liberta
di domicilio. Problema, peraltro, aggravato dalla mancanza di una disci-
plina legislativa sul punto, che ha costretto la giurisprudenza a colmare il
vuoto, cercando di elaborare soluzioni adeguate per consentire il ricorso
a questo mezzo investigativo.

In particolare, non senza travaglio, sulla base di decisioni rese tanto
dalla Consulta quanto dalla Cassazione, puo ora dirsi che si ha una disci-
plina distinta a seconda a) del fatto che le immagini abbiano ad oggetto

8 Di «garantismo iperbolico» parla anche F. CORDERO, Procedura penale, Milano
2006, 855. Si osservi, tra I'altro, che proprio in molte ipotesi di flagranza di reato sarebbe
probabilmente pitt opportuno disporre I'intervento diretto degli organi di polizia per
porre termine all’attivita criminosa piuttosto che la sola intercettazione.
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attivita di valore comunicativo, ovvero volte a trasmettere messaggi,
anche se non verbalmente, o al contrario comportamenti che non hanno
un simile valore e b) del luogo, pubblico o privato, in cui si svolge I’atti-
vita intercettata’.

Per stabilire se una determinata intercettazione, nel silenzio del legi-
slatore, sia ammissibile, occorre percio, 2z primis, verificare se le imma-
gini oggetto di ripresa riguardino comportamenti a valore comunicativo
oppure no (criterio sub a)*.

Nel primo caso, secondo quanto stabilito dalla Corte costituzionale
nella sentenza n. 135 del 2002%!, I'intercettazione di immagini viene con-
siderata nulla pit che una normale intercettazione ambientale, pertanto
soggetta alle regole procedurali per essa previste. In questo caso, infatti,
benché sia innegabile che attraverso I'immagine I'invasione nella sfera
privata sia maggiore rispetto alla sola intercettazione di una comunica-
zione verbale®, si verte pur sempre nell’ambito di una captazione di co-
municazioni e quindi nell’ambito di operativita dell’art. 15 Cost. Di
modo che il bilanciamento tra esigenze investigative e tutela della riser-
vatezza operato dal legislatore negli artt. 266 e ss. c.p.p. puo ritenersi pie-
namente applicabile, stante la sostanziale identita di ratio ed analogia nel
modo di operare dei due mezzi investigativi. Parimenti, anche una auspi-
cabile disciplina legislativa ad hoc potrebbe sul punto, a nostro avviso,
equiparare fout court le intercettazioni di immagini a quelle ambientali,
come del resto faceva, ad esempio, da ultimo, il d.d.l. 1415-B%.

La verifica del valore comunicativo rende superfluo stabilire se I’atti-
vita intercettata attraverso la videoripresa si sia svolta in luogo pubblico
o di privata dimora, dato che, anche nel secondo caso, secondo la Con-
sulta, non sarebbe ostativo il fatto che I’art. 14, comma 2, Cost. ammetta

7 Per un chiaro ed accurato approfondimento di queste distinzioni e dei loro possi-
bili intrecci, cfr. F. CAPRIOLI, Nuovamente al vaglio della Corte costituzionale I'uso investi-
gativo degli strumenti di ripresa visiva, in Giur. cost. 2008, 1832 ss.

8 Prescindiamo qui interamente da ogni considerazione sulla difficolta concreta,
poi, di determinare quando un comportamento abbia contenuto comunicativo o meno,
essendo piuttosto numerosi i casi limite in cui & ben difficile compiere questa valutazione.
Per questi profili, ci limitiamo a rinviare, ex plurimis, alle note di C. CONTI, Accertamento
del fatto e inutilizzabilita nel processo penale, Padova 2007, 222.

81 In Giur. cost. 2002, 1062 ss.

82 Come rileva, tra I'altro, A. CAMON, Le riprese, cit., 1203, che proprio per questo
afferma che filmare una comunicazione produrrebbe una lesione della privacy spropor-
zionata rispetto al fine.

8 Concorda sul punto A. VELE, Le intercettaziont, cit., 103.
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limitazioni alla liberta domiciliare solo attraverso ispezioni, perquisizioni
e sequestri. Infatti, ad avviso del giudice delle leggi, 'elenco di cui alla
norma in questione avrebbe carattere aperto e non tassativo, non poten-
dosi immaginare che esso debba intendersi cristallizzato all’epoca della
scrittura del testo costituzionale, quando i mezzi investigativi in que-
stione non erano nemmeno prevedibili®.

Qualora, invece, I'intercettazione non abbia ad oggetto comporta-
menti comunicativi (ma, per esempio, direttamente la consumazione di
un reato o altri eventi rilevanti ai fini dell’indagine) occorre distinguere
se le immagini vengano carpite in luoghi pubblici o privati (criterio sub
b).

Quanto ai primi, I'intercettazione ¢ ritenuta ammissibile come prova
innominata ex art. 189 c.p.p., perché, pur avendo ad oggetto comporta-
menti non comunicativi, lo svolgimento delle riprese in luogo pubblico
non pone, evidentemente, il problema del rispetto delle garanzie previste
dall’art. 14 Cost.®.

Quanto ai secondi, invece, il fatto che entri in gioco la liberta di do-
micilio fa si che, in assenza di una espressa previsione legislativa come
stabilito dalla norma costituzionale, che pone al riguardo una riserva as-
soluta, debbano ritenersi inammissibili, in quanto prove incostituzio-
nali®, le intercettazioni di immagini avvenute all'interno di un domici-
lio®”. Benché anche tale conclusione non sia esente da critiche in dot-

8 Per una critica a tale profilo della decisione, cfr. C. CONTI, Accertamento, cit., 201
ss. nonché, tra i costituzionalisti, A. PACE, Le videoregistrazioni «ambientali» tra gli artt.
14 e 15 Cost., e ES. MARINI, La costituzionalita delle riprese visive nel domicilio: ispezione
o liberta «sotto-ordinata»?, entrambi in Grur. cost. 2002, 1070 ss. e 1076 ss., i quali, pur
condividendo sostanzialmente le conclusioni della Consulta, criticano I’affermazione che
per ammettere una intercettazione occulta sia necessario considerare aperto I’elenco di
cui all’art. 14, comma 2, ritenendo invece sufficiente una interpretazione evolutiva del
dictum della norma.

® Se questo era gia I'orientamento pit recente della Cassazione, nel medesimo senso
si veda la pronuncia n. 149 del 2008 della Corte costituzionale, cit., 1831. L assunto ¢ pa-
cifico anche nella dottrina piti garantista; cfr., ad esempio, A. CAMON, Le riprese, cit.,
1213.

% Ricordiamo qui solo per inciso che tale concetto ¢ tutt’altro che universalmente ac-
colto dalla dottrina processualpenalistica, anche se pacifica ¢ comunque I’esclusione in
tal caso dell’utilizzabilita delle prove cosi acquisite. Per una ricostruzione del dibattito
dottrinario su punto, rinviamo per tutti a C. MARINELLI, Intercettaziont, cit., 140 ss., ove
I’A. riporta anche alcune critiche a detta ricostruzione.

87 Ancora una volta, sul punto, si registra la convergenza della giurisprudenza di le-
gittimita rispetto alle pronunce del giudice delle leggi citate nelle note precedenti.
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trina®®, ci pare che in effetti, rebus sic stantibus, la posizione espressa dalla
Consulta sia difficilmente controvertibile, per 'evidente sussistenza di
una riserva assoluta di legge, che la Corte ha espressamente rifiutato di
colmare, nella citata sentenza n. 135 del 2002, attraverso una propria
pronuncia additiva che estendesse alla intercettazioni di immagini prive
di contenuto comunicativo la normativa vigente sulle intercettazioni. Il
che pure ci pare corretto, data la diversita degli interessi costituzionali in
gioco, che impedisce di sovrapporre alla valutazione del legislatore
quella del giudice delle leggi, benché vi sia una analogia, ma non una
identita, nel modo di operare dei due mezzi investigativi e nelle finalita
con essi conseguite®. Semmai, quello che si rende pressante & un inter-
vento del legislatore che disciplini esplicitamente le intercettazioni di im-
magini nel domicilio, cid che a nostro avviso, secondo quanto gia sugge-
rito in relazione alla intercettazione di comunicazioni, dovrebbe tenere
conto di quanto si ¢ venuti dicendo circa la necessita di favorire ’accer-
tamento delle responsabilita penali ogniqualvolta cid non comporti una
sproporzionata limitazione della riservatezza dell’inquisito™.

Da ultimo, va osservato che attualmente, a complicare il quadro — sia
pur nel lodevole intento di salvaguardare le esigenze della repressione
criminale in assenza di un adeguato sforzo in tal senso da parte del legi-
slatore — la giurisprudenza di legittimita®* ha introdotto anche una cate-
goria intermedia assai discussa, i cd. luoghi riservati, nei quali la privacy

8 Come quelle di F. CORDERO, Diritts, malaffare, suoni, immagini, in ID., Aspettando
la cometa, Torino 2008, 160 ss., per il quale «intrusi, spioni, divulgatori vanno puniti, ma
non guastiamo i processi mandando al diavolo materiali utili finché non vigono divieti
espressi; e sarebbe giorno triste quello in cui fossero istituiti, suadenti le lobbies del ma-
laffare».

8 Contra, A. LONGO, Le garanzie costituzionali delle intercettazioni visive: un’occa-
sione mancata per la Corte, in Giur. cost. 2002, 2208 ss. il quale invece proprio sulla base
di questi elementi ritiene che la Corte sarebbe dovuta intervenire per rimuovere una ir-
ragionevole disparita di trattamento rispetto a fattispecie analoghe.

2 Di diversa opinione ¢ G. PAGANETTO, Le riprese visive net luoghi di privata dimora.
Spunti per una riflessione sui contenuti e i limiti della liberta di domicilio, in Scritti in onore
di Alessandro Pace, vol. 11, Napoli 2012, 1687 ss., secondo la quale, poiché 'invasivita di
tali mezzi investigativi pud portare ad una notevole violazione della dignita umana, essi
andrebbero limitati a casi eccezionali per specifici e gravi reati. Sennonché, cosi facendo,
come gia si & rilevato, si rischia di porre un ostacolo insormontabile all’accertamento
delle responsabilita penali conseguenti a reati che una lesione della dignita (della vittima
di quel reato) hanno gia prodotto.

oI riferimento ¢ a Cass. Sez. Un. 28 marzo 2006, n. 26795, in Cass. pen. 2006, 3937
ss.
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troverebbe tutela non nell’art. 14, comma 2, Cost. non trattandosi di veri
e propri luoghi rientranti nel concetto di domicilio (nel quale, secondo la
Cassazione, rientrerebbero solo i luoghi da cui si vogliano e possano
escludere gli altri stabilmente, e quindi anche in propria assenza”), bensi
nelle piu generali clausole di cui agli artt. 2 Cost. e 8 CEDU, cio che con-
sente di escludere la garanzia della riserva di legge assoluta prevista per
la liberta di domicilio”. Con I'importante effetto, percio, di rendere suf-
ficiente un provvedimento motivato dell’ Autorita Giudiziaria per poter
disporre tali intercettazioni, anche in assenza di un’esplicita previsione
normativa®.

Ora, pur apprezzando il tentativo ispirato a innegabile buon senso, ci
pare che I'assunto della giurisprudenza non sia sostenibile, in quanto de-
stinato a dimostrare pit di quanto voluto. Infatti, se ¢ di per sé ammissi-
bile che la privacy, come diritto costituzionale implicito, riceva una tutela
maggiore solo in relazione a specifiche ipotesi, come nel caso in cui si
tratti di offrire protezione in ambito domiciliare, cid che non convince &
che, una volta esclusa la riserva di legge in quanto non prevista, si intro-
duca poi una riserva di giurisdizione, che tuttavia ¢ allo stesso modo
mancante. Allora delle due 'una: o si ammette che la privacy trova sem-
pre e comungque il suo referente costituzionale nell’art. 14 Cost., e se ne
applica 77 toto la relativa disciplina, oppure si ammette che questa norma
costituzionale regola solo una ipotesi specifica non suscettibile di esten-
sione analogica. Il che comporta che i luoghi cd. riservati possono tro-
vare protezione nella riserva di legge e di giurisdizione (congiuntamente)
solo nel caso in cui possano qualificarsi in termini di domicilio; laddove
cio non sia possibile, come ritiene a nostro avviso correttamente la Cas-
sazione, non potra che concludersi che, fino ad una limitazione intro-
dotta dal legislatore, per essi non sara necessario nemmeno 'atto del-
I’ Autorita Giudiziaria.

%2 Cosl, luogo riservato e non privato ¢& stata ritenuta la zozlette di un pubblico eser-
cizio (in cui era stato ripreso uno spaccio di stupefacenti). In tema cfr., tra i tanti, C. MA-
RINELLI, Intercettaziont, cit., spec. 197 ss.; e M.C. MARZO, I/ concetto di “privata dimora”
relativamente alle intercettazioni ambientali in ospedale, in Giur. 1t. 2010, 427, la quale,
criticando I'esclusione dalla tutela costituzionale per la stanza del nosocomio, rileva in ge-
nerale come, a suo avviso, la Suprema Corte tenda ad estendere la possibilita di ricorrere
alle intercettazioni oltre il disposto legislativo, privilegiando la ricerca della verita ad ogni
costo a danno dei diritti fondamentali dell’individuo.

% Per un’ampia ricostruzione della vicenda, cfr. C. CONTI, Accertamento, cit., 208 ss.

% Cfr. F. CAPRIOLI, Nuovamente, cit., 1841.
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4.4. L’acquisizione dei tabulati telefonici

La disciplina della acquisizione dei tabulati telefonici & contenuta
nell’art. 132 del Codice della privacy (d. lgs. 196 del 2003, nel testo piu
volte novellato), il quale prevede che per i primi 24 mesi i dati di traffico
possano essere acquisiti per le esigenze di accertamento dei reati”, e che
siano conservati per ulteriori 24 mesi soltanto i dati riferibili a reati di cri-
minalita organizzata. Per il primo periodo i dati sono acquisiti a richiesta
del Pubblico Ministero, mentre per il periodo ulteriore occorre I’autoriz-
zazione del giudice, salvo casi di urgenza, in presenza di sufficienti indizi
di reato®. Peraltro, tale impianto ¢é stato giudicato non contrario a Costi-
tuzione nella sentenza n. 372 del 2006, ove il giudice delle leggi ha rite-
nuto che, ferma restando la limitazione che per via della conservazione
dei dati di traffico riceve il diritto alla riservatezza, & giustificabile il pro-
trarsi del termine di conservazione soltanto per reati di maggiore gravita
perché verrebbe mantenuta una proporzione tra lesivita del reato e am-
piezza della limitazione della riservatezza?”.

In effetti, la soluzione cui ¢ giunta la Corte ci pare condivisibile. Sem-
mai, andrebbe invece contestata I’equiparazione, sostenuta da parte della
dottrina® e fatta propria, ad esempio, dal testo del d.d.l. 1415-B, tra in-
tercettazione vera e propria di una comunicazione e mera acquisizione
dei tabulati. Infatti, se & vero che, per quest’ultima attivita, gia da tempo

si afferma, tanto in dottrina® quanto nella giurisprudenza della Corte'®,

% Critici su tale punto A. BALSAMO, A. TAMIETTI, Le intercettazioni, cit., 466 ss., i
quali, pur ammettendo che sarebbe eccessiva 1’assimilazione dei tabulati al contenuto
delle comunicazioni, pensano che, in mancanza di un filtro idoneo del giudice, si renda
sufficiente anche un blando collegamento con un reato per limitare la riservatezza, cid
che ne farebbe un mezzo sproporzionato rispetto al fine.

% Su questa disciplina, cfr. C. CONTI, Accertamento, cit., 180 ss.

7 Cfr. la sentenza n. 372 del 2006, loc. cit. La decisione ¢ commentata, con un’ampia
ricostruzione della evoluzione normativa, da E. BASSOLI, Acquisizione, cit., 2450 ss.

% Come E. GIANFRANCESCO, Profilz, cit., 237, nt. 71.

2 A titolo esemplificativo, si veda, da ultimo, E. GIANFRANCESCO, Profils, cit., 236
ss., il quale pero precisa che per le chiamate gia avvenute, ove non vi sia 'attualita della
comunicazione, viene in rilievo non gia I'art. 15 quanto piuttosto il generale diritto alla
riservatezza. Tale tesi, tuttavia, pur essendo prevalente, non ¢ unanime in dottrina; in
senso contrario, per tutti, A. PACE, Nuove frontiere della liberta di “comunicare riservata-
mente” (o, piuttosto, del diritto alla riservatezza)?, in Giur. cost. 1993, 742 ss.

100 Cfr, la sentenza n. 81 del 1993, cit., confermata dalla pronuncia n. 281 del 1998,
in Grur. cost. 1998, 2167 ss., con le quali la Consulta, in assenza di una norma di legge
sull’acquisizione dei tabulati, riteneva applicabili le garanzie stabilite nell’art. 256 c.p.p.
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che per i dati esterni, idonei solo a rivelare I’esistenza ma non il conte-
nuto di una conversazione, si verte pur sempre nell’ambito della segre-
tezza garantita dall’art. 15 Cost.!?!; cid non porta necessariamente a con-
cludere che risulti costituzionalmente necessario applicare szc et simplici-
ter tutte le garanzie previste per le intercettazioni, perché, in tal caso, si
finirebbe per limitare di molto il ricorso a questo strumento, favorendo
in modo eccessivo il diritto alla riservatezza'®?. Il quale — non va dimen-
ticato — viene qui in rilievo soltanto nella sua forma pit blanda, assai esi-
gua essendo I'intromissione nella sfera privata dell’inquisito data dalla
semplice conoscenza del fatto storico della comunicazione, mentre viene
perd circoscritta in modo rilevante la potenzialita ai fini investigativi
dello strumento. Un tale bilanciamento non sarebbe dunque conforme
alle norme costituzionali.

4.5. La durata delle intercettazioni

L’art. 267 c.p.p., al comma 3, dispone che il decreto autorizzativo
dell’attivita intercettiva ne stabilisca la durata, nel termine massimo di 15
giorni (40 per i reati di criminalita organizzata), prorogabili anche pit
volte per ulteriori 15 giorni, subordinatamente alla verifica, al termine di
ciascun periodo, della effettiva necessita della proroga.

Questa previsione, in dottrina'®, & stata criticata per non rappresen-
tare un serio limite, laddove sarebbe pit aderente alle norme costituzio-
nali una soluzione piu garantista, come quella del precedente codice di
rito, ma anche — si potrebbe aggiungere — come quella proposta dal d.d.l.
1415-B pit volte citato, volta a individuare una durata massima predeter-
minata e un numero contenuto di proroghe!™.

per il sequestro di documenti protetti da segreto. A tale giurisprudenza si ¢ poi adeguata
la Corte di Cassazione, fin dal 2000, secondo quanto riferisce M. BONETTI, Riservatezza,
cit., 261.

101 Ma anche dall’art. 8 della CEDU, secondo A. BALSAMO, A. TAMIETTI, Le intercet-
taziont, cit., 464 ss., i quali condividono I’assunto sulla base del fatto che in diversi casi il
tabulato possa «parlare da sé» e fornire gia informazioni sufficienti, tali da rendere per-
sino superfluo conoscere il contenuto della chiamata.

102 Dello stesso avviso & A. VELE, Le intercettaziont, cit., 67.

105 Cfr., per esempio, L. FILIPPI, L intercettazione, cit., 51.

104 Per la precisione, il previgente codice stabiliva una durata di 15 giorni prorogabili
per un massimo di due volte per una pari durata. Il d.d.l. 1415-B, invece, introduceva,
nell’ultima versione, una durata massima di 30 giorni, eventualmente prorogabili di 15
giorni, una prima volta a semplice richiesta del PM, una seconda volta, qualora fossero
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In realta, riteniamo che a tali obiezioni si possa replicare (e ad un
eventuale novella legislativa ci si debba opporre) osservando come I'in-
dicazione di un termine fisso, stabilito in generale ed in astratto, prescin-
dendo dalle reali necessita investigative del singolo caso, non solo fini-
rebbe per impedire I'esercizio effettivo dell’azione penale!®, ma la previ-
sione di una durata limitata delle intercettazioni potrebbe far si che,
qualora il Pubblico Ministero non abbia la fortuna di riuscire a ricavare
prove durante questo periodo ristretto, anche le intercettazioni fino ad
allora effettuate si rivelino inutili, cosi rendendo vano il sacrificio subito
dalla riservatezza del soggetto interessato e determinando uno spreco
evidente di risorse. Allora, conviene concludere che certo, in base a
quanto abbiamo detto in precedenza, il giudice dovra ridurre al minimo
indispensabile la durata dell’intercettazione, ma qualora 'esigenza inve-
stigativa persista!®, un corretto bilanciamento vuole che Dattivita possa
protrarsi, sia pure per proroghe successive di durata determinata, senza
un termine fisso astrattamente determinato. La disciplina vigente, per-
tanto, realizza un bilanciamento corretto ed appare pienamente con-
forme a Costituzione, poiché permette, da un lato, di proteggere il diritto
alla riservatezza, dato che sono vietate intercettazioni a tempo indetermi-
nato e le proroghe subordinate ad una verifica di indispensabilital”’, ma
al contempo consente anche di salvaguardare le esigenze investigative,

emersi nuovi elementi, ed un’ultima volta quando si fosse trattato di impedire che Datti-
vita delittuosa venisse portata a ulteriori conseguenze ovvero che fossero commessi altri
reati. In riferimento alla disciplina vigente, rileva A. CAMON, Le intercettaziont, cit., 143,
come, in realta, de facto il limite massimo sussiste nella misura pari alla durata delle inda-
gini preliminari, giacché la eventuale richiesta di proroga di esse deve essere notificata
all'inquisito, cosi rendendo praticamente inutile ogni successiva intercettazione.

1 Dato che, come rileva D. TACOBACCI, Sulla necessitd di riformare la disciplina delle
intercettazioni prendendo le mosse dalle esitazioni applicative gia note, in Giust. pen. 2011,
III, 371, un comportamento umano non ¢ incasellabile in limiti temporali stringenti, per
cui sarebbe complicato e pericoloso stabilire una durata fissa per le intercettazioni. In ter-
mini di compatibilita di una durata non predeterminata nel massimo con l’art. 15 Cost. a
condizione di una adeguata motivazione si esprimeva gia V. GREVI, La nuova disciplina,
cit., 5 ss.

106 Come spesso accade nei reati in divenire, quali 'usura o I’associazione per delin-
quere, come evidenzia C. PARODI, L’zntercettazione, cit., 129 ss.

197 Diverso discorso ¢ che in giurisprudenza la motivazione della proroga sia, di fatto,
tralaticiamente volta a replicare il decreto di autorizzazione (come osservato da A.
CAMON, Le intercettaziont, cit., 144), perché, ancora una volta, si tratta di una questione
che richiede di essere risolta evitando degenerazioni della prassi applicativa e non modi-
ficando le norme in senso indebitamente restrittivo dello strumento di indagine, laddove
correttamente utilizzato.
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garantendosi la possibilita di proseguire nella ricerca della prova qualora
vi siano adeguati presupposti.

4.6. I casi di inutilizzabilita

Gli articoli 270 e 271 c.p.p. dispongono alcuni limiti allutilizzabilita
dei risultati dell’attivita intercettiva, vuoi in relazione al procedimento
per il quale la stessa ¢ stata disposta, vuoi in altri e diversi procedimenti.
Poiché i due casi sono difformi, riteniamo opportuno trattarne distinta-
mente.

Per quanto concerne l'inutilizzabilita nel procedimento dei risultati
acquisiti a seguito d’intercettazioni illecite (ovvero disposte fuori dai casi
in cui esse sono consentite) od illegittime (e cio¢ disposte in violazione
delle procedure e dei requisiti legislativamente prescritti), essa trova il
suo fondamento nella stessa pit risalente giurisprudenza della Corte co-
stituzionale, per cui vige un «principio secondo il quale attivita compiute
in dispregio dei fondamentali diritti del cittadino non possono essere as-
sunte di per sé a giustificazione ed a fondamento di atti processuali a ca-
rico di chi quelle attivita costituzionalmente illegittime abbia subito»!%.
In sostanza, il diritto alla riservatezza sarebbe gravemente menomato, e
in fatto negato, qualora esso potesse essere limitato senza rispettare le
norme che la legge pone per contemperare gli interessi costituzionali in
rilievo'®. Eccessiva, pertanto, ci pare la critica di chi, invece, ritiene che
il generale divieto di utilizzazione delle prove illecitamente acquisite
debba ritenersi non conforme a Costituzione in quanto preclude I'acqui-
sizione di elementi probatori, pur in assenza di una giustificazione fon-
data su interessi costituzionalmente rilevanti'’®, Analogamente, giustifi-
cata dall’esigenza di assicurare effettivita ad un interesse di primario ri-

108 Cfr. sentenza n. 34 del 1973, cit., 338. Nello stesso senso, afferma A. PACE, Art.
15, cit., 111, che Pinutilizzabilita processuale delle prove illecitamente acquisite non de-
riva da singole norme costituzionali ma dai principi stessi dello Stato di diritto.

109 Analogamente, P. BALDUCCI, Le garanzie, cit., 185 ss., secondo cui la regola costi-
tuisce I'attuazione del principio di riserva di legge di cui all’art. 15 Cost.

10 Come G. GEMMA, Costituzionalismo, cit., 164 ss., ma gia V. GIANTURCO, La regi-
strazione magnetofonica come mezzo di prova e di documentazione nel processo penale, in
Rav. it. proc. pen. 1967, 509, secondo cui «I’esigenza di accertamento del vero ... si im-
pone nel processo, anche al di sopra delle sanzioni di nullita». Tuttavia non ci sembra
neppure condivisibile I’affermazione, all’estremo opposto, secondo cui la prova illecita-
mente acquisita sia pur sempre utilizzabile pro reo, come argomentano G. ILLUMINATI, La
disciplina, cit., 147; e L. FILIPPL, L'intercettazione, cit., 240 ss.
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lievo costituzionale, quale il diritto di difesa, ci pare ad esempio I’esclu-
sione dell’utilizzabilita d’intercettazioni di comunicazioni tra I'inquisito e
il suo avvocato.

Discorso diverso ci sembra debba invece valere per I'utilizzabilita in
altri processi, ovvero per il caso in cui dalla intercettazione si vengano a
conoscere fatti rilevanti in procedimenti penali differenti da quello du-
rante il quale 'intercettazione ¢ stata disposta''!. Fattispecie per la quale
la utilizzabilita dell’intercettazione ¢ esclusa salvo che sia indispensabile
per 'accertamento dei soli reati per cui ¢ previsto I'arresto obbligatorio
in flagranza, che, per inciso, rappresentano ipotesi criminose pit gravi (e
quindi un insieme nel complesso pit ristretto) rispetto ai reati per i quali
& ammessa |'intercettazione ex art. 266 c.p.p.!2. E pur vero che la Con-
sulta, nella pit volte citata sentenza n. 366 del 1991, con una decisione
su cui si registra un sostanziale accordo della dottrina e seguito anche
nella giurisprudenza comune!", ha riconosciuto che in ogni caso il risul-
tato dell’intercettazione sia utilizzabile come notitia criminis, consen-
tendo, pertanto, al PM di dare avvio ad un nuovo procedimento penale,
ma cid non ¢ sufficiente, a parere di chi scrive, per salvare la norma da
censure d’illegittimita.

Infatti, a nostro modo di vedere, nessun interesse costituzionale giu-
stifica la impossibilita di usare dati emersi attraverso un mezzo di inda-
gine debitamente autorizzato, dai quali si ricavino elementi utili a far va-
lere una responsabilita penale, solo perché disposto nell’ambito di altro
procedimento'*, Né vale opporre, come invece argomenta il giudice

1 Prescindiamo qui dalla difficolta di stabilire cosa debba intendersi per procedi-
mento diverso, se cioé vada preso a riferimento il dato formale della diversa notitia crimi-
nis e del differente numero di iscrizione nel relativo registro, ovvero se, come & orientata
la giurisprudenza, non costituiscano procedimenti diversi quelli per reati connessi o col-
legati. In dottrina, anche per possibili opzioni interpretative intermedie, cfr. C. CONTI,
Intercettazioni illegali: la Corte costituzionale riequilibra un bilanciamento “claudicante”,
in Dir. pen. proc. 2010, spec. 3657.

112 Seppure non manchino anche talune (invero marginali) ipotesi in cui al contrario
diverrebbero utilizzabili le intercettazioni in procedimenti per reati per cui esse sareb-
bero escluse (sul punto A. CAMON, Le intercettazioni, cit., 287 ss.).

15 Cfr., tra le altre, Cass. pen., sez. IV, 3 ottobre 2006, n. 2596, in Cass. pen. 2008,
284.

4 Tn questa linea di pensiero gia A. PACE, Arz. 15, cit., 111, nt. 9, secondo il quale
in tale ipotesi «il “costo sociale” dell'inutilizzabilita non “compensa” alcuna violazione
giuridica; ma anzi consegue ad una acquisizione probatoria legittima, prevista dalla stessa
Costituzione». L’A. tuttavia non conclude per la illegittimita costituzionale ma solo per
la non necessarieta, a livello costituzionale, di questa ulteriore garanzia.
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delle leggi, che in difetto I'autorizzazione all'intercettazione rilasciata dal
giudice in ottemperanza all’art. 15 Cost. equivarrebbe ad «un’inammis-
sibile autorizzazione in bianco», perché & ben evidente — e cosi dispone
il legislatore in ossequio alla raccomandazione espressa dalla stessa Con-
sulta — che quanto sia stato acquisito in questo modo non entrera mai
ipso ture nel nuovo procedimento, ma cid potra avvenire solo attraverso
il filtro del giudice, che ne dovra valutare la pertinenza, con provvedi-
mento pur sempre motivato in relazione a questo secondo processo,
anche stralciando le parti non rilevanti. E tutto cio, peraltro, nel rispetto
del principio del contraddittorio, come garantito dall’art. 268 c.p.p. Una
volta assicurate queste condizioni, dunque, la pretesa inutilizzabilita non
trova alcuna giustificazione!®, finendo esclusivamente per ostacolare
I’accertamento della verita e la punizione di chi pure, in ipotesi, si abbia
la certezza abbia commesso qualche reato. Ne consegue che, a nostro av-
viso, ’art. 270 c.p.p., restringendo I'utilizzabilita delle intercettazioni in
altri procedimenti ad alcune tipologie di reato, non puo dirsi conforme a
Costituzione.

5. Per concludere, allargando lo sguardo

Volendo trarre una conclusione da quanto siamo venuti sinora di-
cendo circa alcuni profili problematici della disciplina delle intercetta-
zioni, & a nostro avviso evidente che tale parte del codice di rito penale
meriterebbe certo una profonda revisione, ma in un senso piuttosto di-
verso rispetto a quanto, in relazione ai temi affrontati, costituisce oggetto
della riflessioni dottrinarie prevalenti e delle linee tendenziali dei piu re-
centi tentativi di riforma.

Siamo naturalmente ben consapevoli che assai difficilmente un con-
tributo pienamente indirizzato nel senso da noi auspicato potra venire
dalla Corte costituzionale, posto che I'impianto di fondo risponde in pitl
parti a direttive provenienti dalla Consulta stessa, se non anche dalla
Corte europea dei diritti dell'uomo. Pur tuttavia, crediamo che, almeno

15 Cosi sembra orientato anche A. CAMON, Le intercettazioni, cit., 275 ss., il quale,
convenendo sulla necessita (e sufficienza) della garanzia del contraddittorio, ritiene che
la norma si giustifichi solo come «resa» nei confronti di una prassi giurisprudenziale pro-
pensa a motivazioni insussistenti che legittimano intercettazioni «al buio», in assenza di
presupposti.
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rispetto a previsioni quali quelle contenute nelle ultime proposte di mo-
difica, il giudice delle leggi potrebbe pervenire, come del resto sembra
essersi orientato nel 2009 con I'ultima pronuncia in materia®, a cadu-
care gli eccessi nello sbilanciamento di interessi verso la tutela della riser-
vatezza e a danno della necessaria repressione penale. Analogo discorso
puo valere per la Corte di Strasburgo, che potrebbe valorizzare il comma
2 dell’art. 8 della Convenzione, se & vero che depotenziare oltre quanto
necessario per la tutela della vita privata lo strumento investigativo in pa-
rola potrebbe addirittura contrastare con le previsioni della Conven-
zione, la quale impone una effettivita dell’azione penale contro la viola-
zione dei diritti fondamentali, come si & avuto modo di evidenziare in
precedenza''’.

Crediamo, inoltre, che I'analisi del rapporto tra diritto alla riserva-
tezza e potesta punitiva dello Stato, condotta in relazione al dibattito
quanto mai attuale in tema di intercettazioni, solleciti in realta una rifles-
sione piu generale.

Infatti, a ben vedere, la disciplina delle intercettazioni (e vieppiu i
progetti di riforma degli ultimi anni, e specialmente il d.d.1. 1415-B di cui
si & detto pit volte) & ben esemplificativa di un atteggiamento di fondo,
a nostro giudizio prevalente nella cultura (non solo) giuridica contempo-
ranea, volto a evidenziare con estrema nettezza i rischi per la riservatezza,
in particolare derivanti dalla evoluzione tecnologica e dalle esigenze di si-
curezza in generale, paventando gravi pericoli per la tutela della dignita
delle persone!'®. Cio che, se certo coglie nel vero individuando un pro-
blema realmente esistente, laddove questo venga eccessivamente e insi-
stentemente proposto come un rischio unidirezionale, finisce perd per
alimentare una cultura che spinge a valorizzare il diritto individuale alla
riservatezza anche oltre i ragionevoli limiti che la irrinunciabile necessita
di tutelare la societa rispetto a fattispecie criminose pone.

In questo senso, ci sembra che sia pienamente condivisibile la consi-
derazione che gia alcuni anni or sono svolgeva un autorevole studioso,
nell’evidenziare che, se il cittadino gode indubbiamente di un diritto alla

116 Cj si riferisce alla piti volte citata sent. 173 del 2009.

W7 Per la precisione, supra, par. 3.4.

118 Per limitarci solo ad alcuni significativi esempi di questa copiosa letteratura, senza
pretesa di esaustivita e con esclusivo riferimento al nostro Paese, ci permettiamo segna-
lare, oltre agli scritti gia citati di S. RODOTA e C. SARTORETTI, almeno il recente (e pur
molto equilibrato) M. PAISSAN, La privacy é morta, viva la privacy, Milano 2009, spec. 87
ss. in riferimento al tema de quo.
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privacy, esso ha nondimeno doveri verso la comunita in cui vive, laddove,
invece, si assiste oggi ad una sovrarappresentazione della privacy nei
media e nell’opinione pubblica che va a discapito di altri beni pur degni
di protezione!”. E cosi, «la normativa sulla privacy ... ha reso simbolica-
mente e legislativamente visibili dei cambi di prospettiva che sono avve-
nuti nella societa, nella politica e nella cultura; e in Italia con pit nettezza
perché piti netto era stato lo sbilanciamento verso il pendolo dell’autorita
e radici pit superficiali aveva il rispetto della vita privata», di modo che
«nei rapporti tra individuo e Stato sembra che il parametro sia diventato
il primo e non pit il secondo»'?. N¢, si badi, queste possono essere in-
terpretate come osservazioni contro la riservatezza, ma semmai contro
un errato bilanciamento con i doveri di ciascuno verso la comunita'?!, di
cui molte disposizioni della piti volte citata riforma 77 itinere, specie nella
sua originaria versione, sembrano essere un chiaro esempio.
Certamente, si potrebbe sostenere con buone ragioni che le ultime
proposte di riforma hanno poco a che vedere con la tutela della prevacy,
rappresentandone soltanto un’attuazione distorta fondata su un concetto
malinteso di tale diritto, quando addirittura non si preferisca ritenere
che, in tal caso, la privacy non rappresenti che un alibi strumentale a rag-
giungere il risultato realmente perseguito di rendere piu difficili le inda-
gini penali e ostacolare I'esercizio del diritto di cronaca'??>. Ma il fatto si
¢ che questo concetto distorto di privacy trova una sua base, e rischia di
attecchire nella opinione pubblica, proprio grazie all’atteggiamento cul-
turale di chi esalta tale diritto rilevando con eccessiva marcatura le sue
potenzialita ed i rischi di una sua compressione, senza correlativamente

19 Cfr. M.G. LOSANO, Dei diritti e dei doveri: anche nella tutela della privacy, in ID.
(a cura di), La legge italiana sulla privacy, Roma-Bari 2001, V ss. Parimenti condivisibile
¢ laffermazione dell’Autore (zv7, XIII) secondo cui il diritto individuale alla privacy, in-
teso come liberta negativa nei confronti dello Stato, ¢ legato ad un contesto storico in cui
vi era una predominanza dello Stato nei confronti dell’individuo, mentre oggi, essendosi
invertito tale rapporto, occorre un riequilibrio a favore della comunita.

120 F DE LEO, Due o tre cose, cit., 843.

21 Tn questo senso, si vedano le interessanti argomentazioni poste, nel contesto sta-
tunitense, dalla corrente sociologica dei Communitarians e, tra questi, per tutti da A. ET-
ZIONI, The limits of privacy, New York 1999, spec. 184 ss., secondo cui le buone societa
bilanciano con cura diritti individuali e responsabilita sociali, laddove invece la privacy
nella societa attuale ¢ un bene che gode di una tutela privilegiata rispetto all’interesse co-
mune.

122 Cosi, ad esempio, I"autorevole intervento dello stesso S. RODOTA, I/ cittadino mor-
tificato, in La Repubblica, 12 giugno 2009.



530 SIMONE SCAGLIARINI

tenere sufficientemente conto dei pur necessari limiti e bilanciamenti cui
lo stesso non puod non andare incontro.

11 vero rischio, in questo contesto, & a nostro avviso che, nel pur lo-
devole intento di vigilare sull’effettivo continuo rispetto del diritto alla ri-
servatezza, si finisca per favorire una sua, pitt o meno volontaria, iperva-
lutazione a danno di altri interessi costituzionali. Ad esempio: perché so-
stenere che 'uso della videosorveglianza limita la spontaneita e la liberta
dei cittadini'®, quando in realta cid corrisponderebbe al vero solo se
chiunque e per qualunque finalita potesse visionare le registrazioni'?*,
mentre tale rischio ¢ escluso se queste possono essere utilizzate, esclusi-
vamente nei casi previsti dalla legge, come (utilissimo) mezzo per preve-
nire fenomeni delinquenziali ovvero individuarne i colpevoli, garantendo
cosi proprio quella liberta che si assume negata? Il problema, semmai, &
quello di prevedere adeguate sanzioni (e darvi effettiva e concreta attua-
zione) contro eventuali abusi'?®’, ma rinunciare a tale mezzo di lotta alla
criminalita non puo che finire per rendere questa volta, si, piu difficol-
toso I'esercizio dei propri diritti. Che poi la lotta alla criminalita non
possa limitarsi all’apposizione generalizzata di videocamere ma debba
puntare ad eliminare i fattori che portano alla delinquenza'?® & senz’altro
condivisibile, ma cid non diminuisce in alcun modo I'efficacia del sistema
di sorveglianza come disincentivo alla attuale commissione di illeciti o al-
meno alla individuazione, ex post, dei responsabili.

125 Secondo quanto scrive S. RODOTA, Tecnopolitica: la democrazia e le nuove tecno-
logie della comunicazione, Roma-Bari 2004, 174.

124 Rammentiamo che, in base al Provvedimento in materia di videosorveglianza
— 8 aprile 2010 del Garante per la protezione dei dati personali (consultabile in wwzw.
garanteprivacy.it, doc. web n. 1712680) il titolare del trattamento, anche ove si tratti di
soggetto pubblico ed anche ove il trattamento avvenga per finalita di prevenzione dei
reati, deve designare per iscritto tutte le persone fisiche autorizzate sia ad accedere ai lo-
cali dove sono situate le postazioni di controllo, sia ad utilizzare gli impianti e, nei soli
casi in cui sia indispensabile per gli scopi perseguiti, a visionare le immagini. Peraltro, il
Provvedimento stabilisce altresi che il numero dei soggetti deve essere limitato e che de-
vono essere individuati diversi livelli di accesso, distinguendo tra coloro che sono abilitati
solo a visionare le immagini ed altri che possono svolgere operazioni ulteriori.

125 Sul punto insistono A. BALSAMO, A. TAMIETTI, Le intercettazioni, cit., 446 ss., i
quali riferiscono di una indagine conoscitiva svolta nel 2006 dalla Commissione giustizia
del Senato in cui si evidenzia che il sistema normativo assicurerebbe, se correttamente at-
tuato, un livello di garanzie che non ha eguali in altre democrazie. Cfr. anche quanto ri-
levato supra, alla nota 24.

126 Come rileva S. RODOTA, Tecnopolitica, cit., 179 (ma anche ID., Intervista, cit., 72),
secondo il quale la videosorveglianza sarebbe un modo cui il legislatore farebbe ricorso
per assolversi dall’obbligo di eliminare i fattori di disagio che portano a delinquere.
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Da quanto siamo venuti dicendo, allora, consegue che, se ¢ vero che
il rispetto del diritto alla privacy rappresenta la cartina di tornasole per
misurare il guantum di liberta e democrazia di un Paese!?, tant’ & che
I’art. 15 Cost. sancisce 'inviolabilita del segreto delle comunicazioni pro-
prio in risposta al ricorso massiccio che vi si fa nei regimi autoritari'?® (e
vi si era fatto durante il fascismo in particolare), ¢ parimenti vero, a no-
stro avviso, che anche I'esistenza di limiti ad esso e ’equilibrato bilancia-
mento con altri interessi costituzionali devono ritenersi indicatori di non
minore rilievo di una corretta conciliazione tra autorita e liberta.

127 Cosi C. SARTORETTI, Contributo, cit., 67.
128 T] richiamo al valore pregnante che in questo senso assume I’aggettivo «inviola-
bili» nella norma costituzionale si legge in G.M. SALERNO, La protezione, cit., 663.
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Introduzione

Al giorno d’oggi, lo studio del diritto di famiglia non puo condursi se
non prendendo in considerazione I’enorme influsso esercitato dal rico-
noscimento e dalla protezione dei diritti fondamentali nelle diverse Co-
stituzioni democratiche europee sull’istituzione familiare e sulle persone
che la compongono. L’impulso dei diritti fondamentali, insieme ai muta-
menti nei comportamenti individuali e a una maggiore tolleranza sociale
nei loro confronti, ha significato un cambiamento importante nella con-
cezione della famiglia. Questa non ¢ piu considerata un ente sopraindi-
viduale titolare di alcuni interessi propri che si impongono su quelli dei
loro membri, ma & concepita come una cornice vitale di realizzazione e
sviluppo personale, dove primeggiano i diritti individuali dei suoi com-
ponenti.

* 1l contributo ¢ stato scritto in lingua italiana dall’ Autrice. La revisione ¢ stata curata
dal dott. Daniele Chinni.
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Un’evoluzione della nozione di famiglia, questa, che si ¢ manifestata
con intensita in Spagna, dove I’elaborazione costituzionale dei diritti fon-
damentali ha svolto un ruolo determinante. Da una parte, si ¢ andata mo-
dificando la stessa nozione di famiglia, fino al punto che oggi non si puo
parlare di uno soltanto, ma di diversi modelli familiari. Dall’altra, all’in-
terno del nucleo familiare stesso, le norme regolatrici delle relazioni giu-
ridico-familiari si sono impregnate dei valori e dei principi costituzionali.
Questo cambiamento ¢ stato particolarmente significativo nel matrimo-
nio, ove la distribuzione delle funzioni nel seno della famiglia ha lasciato
il posto a un sistema bicefalo, nel quale 'uvomo e la donna sono uguali in
diritti e doveri e nel quale 'autonomia dei coniugi & ogni volta piu evi-
dente. In tal modo, 'organizzazione familiare inizia ad articolarsi attorno
a due principi fondamentali: uguaglianza e liberta, abbandonando pro-
gressivamente le situazioni di disuguaglianza e sottomissione caratteristi-
che della famiglia patriarcale borghese.

E evidente che le trasformazioni cui si & fatto cenno non sono state
prive di ostacoli e difficolta, fino al punto di poter affermare che, ancora
oggi, non puo dirsi concluso questo processo di cambiamento nel quale
la famiglia si & vista immersa. Senza dubbio, le modifiche piu rilevanti
hanno avuto luogo nei momenti iniziali del periodo democratico, con
I'entrata in vigore della Costituzione Spagnola e I'approvazione delle
leggi riformatrici del 1981. Tuttavia, ’evoluzione e il cambiamento che la
societa spagnola sta sperimentando con il passare del tempo richiedono
continue riforme legislative. Precisamente in questo consiste la grande
potenzialita dei diritti fondamentali, nella loro versatilita e capacita di
adattamento ai cambiamenti che una societa in continuo processo di tra-
sformazione richiede. Perché cio che & certo & che 'applicazione dei va-
lori e dei principi democratici ¢ qualcosa di prolungato nel tempo, di
modo che il riconoscimento dei diritti costituzionali non si esaurisce con
la riforma della legislazione vigente al momento dell’entrata in vigore del
Testo Fondamentale, ma esige piuttosto una revisione continua delle
norme che compongono il nostro ordinamento giuridico.

All'interno di questo vortice di trasformazioni giuridiche, occorre
sottolineare come la liberta personale si sia consolidata come asse por-
tante delle relazioni familiari. E risaputo che la liberta personale come di-
ritto fondamentale acquisisce una speciale forza di trasformazione del
matrimonio successivamente alla Seconda Guerra Mondiale, quando le
Costituzioni smettono di essere meri testi programmatici e divengono in
tutto e per tutto fonti normative. Con il tempo, si comincia a percepire
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una maggiore tolleranza nei confronti di determinati comportamenti, do-
vuta principalmente alle rivendicazioni sociali e al crescente peso dei mo-
vimenti femministi, che acquistano forza durante gli anni Sessanta e Set-
tanta. E da quel momento che si producono modifiche rilevanti nelle
norme regolatrici del matrimonio in tutti i Paesi democratici. L’elabora-
zione concreta della liberta nella disciplina della relazione matrimoniale
comincia a dipendere da una maggiore coscienza sociale circa la dimen-
sione che tale diritto ha nelle relazioni di coppia, al che occorre aggiun-
gere la progressiva sensibilita del legislatore e i contributi della dottrina
e della giurisprudenza.

A questo punto, al legislatore spetta il compito di verificare che le
norme applicabili si adeguino al nuovo ordine stabilito, essendo obbli-
gato, quando cid non avvenga, a intraprendere le riforme necessarie. Per
quel che riguarda la Spagna, la riforma della regolamentazione del divor-
zio, con la legge 8 luglio 2005, n. 15, costituisce un passo importante in
questo continuo processo di espansione del diritto di liberta personale
nell’ambito della famiglia. I’accoglimento di un pitt ampio margine di li-
berta personale nel matrimonio ¢ evidente nel trattamento delle situa-
zioni di crisi, su due versanti: la possibilita di sciogliere il matrimonio e
I’autonomia nello stabilire le conseguenze personali e patrimoniali deri-
vanti dalla rottura. Soffermandoci sul primo dei versanti indicati, la
nuova regolamentazione della separazione e del divorzio ha provocato
un cambiamento concettuale di prim’ordine nell’istituto del divorzio, dal
momento che ¢ ora sufficiente la volonta di uno solo dei coniugi per scio-
gliere il vincolo matrimoniale.

L
LINCIDENZA DELLA LIBERTA PERSONALE SULLA REGOLAZIONE
DELLA CRISI MATRIMONIALE. MODELLI TEORICI DI DIVORZIO

Senza dubbio, una delle maggiori manifestazioni della volonta indi-
viduale nel diritto di famiglia si realizza permettendo ai coniugi lo scio-
glimento del vincolo coniugale attraverso il divorzio. Tuttavia, non tutta
la disciplina di tale mezzo di scioglimento del matrimonio riflette in egual
misura la liberta concessa agli sposi. A tal riguardo si dovra vedere quale
sia il margine concesso loro. E cosi, occorre distinguere gli ordinamenti
nei quali ¢ sufficiente la semplice dichiarazione di volonta di divorzio
perché lo si ottenga, da quelli che esigono la esistenza di una causa sulla
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quale fondare la richiesta, allegando le prove pertinenti. Neppure & in-
differente che sia legittimato a richiederlo solo uno dei coniugi o che sia
necessario il consenso di entrambi. Cosi, si puo osservare che la diversa
regolamentazione della disciplina del divorzio ha condotto a diversi tipi
di dissoluzione, nei quali si puo apprezzare il loro diverso legame con la
liberta personale, a seconda della concezione di matrimonio vigente in
ogni momento. In tal modo, si distingue tra divorzio-sanzione e divorzio-
rimedio, divorzio per accordo di entrambi i coniugi o per volonta unila-
terale. Tutte queste soluzioni sono state vigenti in Europa in uno o in un
altro momento storico, e ancora oggi il panorama odierno della disci-
plina di questa figura giuridica manca della necessaria coerenza e unifor-
mita.

1. La Riforma protestante e la nozione di divorzio-sanzione

Com’¢ noto, nella storia pitl recente dell’Europa, la consacrazione del
divorzio come forma di scioglimento del vincolo matrimoniale si ha nei
paesi protestanti a partire dell’interpretazione della Bibbia da parte dei ri-
formisti, che ammettono il divorzio per adulterio’. Cid implico, allora,
un’importante rottura del principio di indissolubilita del matrimonio, che
sino ad allora la Chiesa Cattolica aveva predicato indiscutibilmente iden-
tificando il matrimonio con un sacramento?. Questa nuova norma o re-
gola religiosa € assunta con una certa rapidita dalle leggi civili dei paesi nei
quali trionfa la Riforma, i quali successivamente aggiungeranno a questa
prima causa di divorzio altri comportamenti tipizzati. In tal modo, I'ideo-
logia luterana esercita la sua influenza sul diritto dei paesi scandinavi® e

! M. ANTOKOLSKAIA, The search for a common core of divorce law: state intervention
v. spouses’ autonomy, in M. MARTIN-CASALS, J. RIBOT (a cura di), The role of self-determi-
nation in the modernisation of Family Law in Europe, Girona 2006, 33 y ss.

2 B. Dutorr, R. ARN, B. SFONDYLIA, C. BISCHOF, Le divorce en Droit comparé, vol. 1,
Europe, Ginevra 2000, 10 y ss.

> Nei paesi scandinavi, il successo della Riforma fa si che venga introdotto il divorzio
per adulterio o per abbandono del coniuge (in Danimarca a partire dal 1536 e in Svezia
dal 1572). Si tratta di un divorzio chiaramente basato su argomenti colpevolistici che per-
mane fino al principio del XX secolo. In tal modo, in Svezia, le disposizioni sul divorzio
contenute nel Codice generale del 1734 sono abrogate solo nel 1915. La legge danese del
1682 resta in vigore fino al 1922; la legge norvegese del 1687 fino al 1918, e in Finlandia
¢ applicato il Codice generale svedese fino al 1929 (D. DuMUSC, Notions de mariage, de
divorce et de divorce par consentement mutuel, in Le divorce par consentement mutuel dans
les [égislations européennes, Ginevra 1980, 84).
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della Germania®, cosi come gli inseghamenti calvinisti influenzeranno gli
ugonotti francesi, i presbiteriani scozzesi e gli inglesi puritani’.

Si instaura un tipo di divorzio basato sul comportamento colpevole
di uno dei coniugi, che ha ancora poco o niente a che vedere con la ma-
nifestazione della liberta personale. La sua disciplina corrisponde a
un’idea estesa del matrimonio come istituzione che deve essere preser-
vata persino al di sopra degli interessi dei coniugi, e dunque solamente
quando si verifica una condotta meritevole della riprovazione dell’ordi-
namento ¢ possibile procedere al suo scioglimento. Da questa prospet-
tiva, il divorzio € sanzione di un comportamento illegittimo e non una ri-
sposta alla crisi coniugale, e in nessun caso un’opzione da offrire agli
sposi senza alcun controllo riguardo le cause.

Nel divorzio-sanzione, le cause per le quali esso puo essere richiesto
possono essere presentate in forma di lista chiusa, nella quale si indicano
diversi comportamenti dei coniugi dei quali non si discute il carattere
colpevole, oppure essere espresse mediante una clausola generale che
stabilisca, come causa di divorzio, ogni comportamento che costituisca

* In Germania, dopo la Riforma, si ammette il divorzio come sanzione alle inadem-
pienze piti gravi dei doveri coniugali. E vero anche, perd, che la dissoluzione dell'impero
tedesco fa si che il movimento riformista non si instauri con la stessa intensita in tutti gli
Stati, di modo che, dall’inizio del XVT secolo, coesistono entrambi i sistemi, quello rifor-
mista e quello tradizionale cattolico, la cui massima ¢ I'indissolubilita del matrimonio. La
Scuola di Diritto Naturale non tardera nell’affermare il carattere contrattuale del matri-
monio e, come conseguenza, la possibilita di scioglierlo con I'accordo dei coniugi, e
anche con la volonta di uno solo di essi quando si faccia riferimento a una ragione grave
che non necessariamente deve essere costituita dal comportamento colpevole dell’altro.
Come conseguenza, le legislazioni dei distinti Stati adottano diversi modelli di divorzio
(come il Codice prussiano del 1794). L’unificazione della Germania nel 1871 implica, tra
le molte conseguenze, una revisione della legislazione sul divorzio. In tal modo, una
Legge del 1875 sullo stato civile invita i Linder ad ammettere il divorzio. Finalmente, il
Codice Civile tedesco introduce un Diritto federale di divorzio (D. DuMUSC, Le divorce
par consentement mutuel dans les [égislations européennes, cit., 154-155).

> L’Inghilterra fu 'unico paese protestante a mantenere la dottrina dell’indissolubi-
lita del matrimonio, sebbene gia nel 1670 fosse possibile ottenere il divorzio mediante
una legge privata del Parlamento. Una situazione che si manterra fino al XIX secolo. Nel
1858 & possibile il divorzio giurisdizionale basato sull’adulterio (Matrimonial Causes Act
del 1857). Nel 1937 sono ammessi, insieme all’adulterio, 'abbandono, I’alienazione men-
tale, e anche la violenza, ’'omosessualita e la crudelta del marito (Matrimonial Causes Act
del 1937). Confermate tali cause di divorzio nelle diverse leggi che si successero nel 1950
e nel 1965, esse sono poi abrogate nel 1971 (Divorce Reform Act del 1969) (M. AN-
TOKOLSKAIA, The search for a common core of divorce law: state intervention v. spouses’ au-
tonomy, cit., 37; D. DUMUSC, Le divorce par consentement mutuel dans les [égislations eu-
ropéennes, cit., 186-187).
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una violazione grave e reiterata dei doveri coniugali. Lo scioglimento del
vincolo ¢ concepito come una sanzione imposta al coniuge colpevole, e
come una via d’uscita per quello innocente affinché possa svincolarsi da
una relazione che viola i suoi diritti, poiché solamente quest’ultimo puo
richiedere il divorzio e solamente per le cause stabilite nella legge. In tal
modo, a chi con il suo comportamento ha provocato la crisi coniugale ¢
proibito svincolarsi da una relazione matrimoniale del cui fallimento ¢ re-
sponsabile; resta pertanto soggetto alla decisione dello sposo o della
sposa offesi. Come si ¢ detto, la disciplina del divorzio corrisponde a una
visione trascendente del matrimonio, che si impone sugli interessi dei co-
niugi, e percio si rende difficile ottenerlo prevedendo requisiti di carat-
tere sostanziale e di forma, con I'obiettivo di mantenere uniti gli sposi in
un tipo di relazione consacrata socialmente come unico modello di rela-
zione di coppia. Allo stesso modo, anche gli effetti del divorzio possono
essere differenti in funzione dell’innocenza o della colpevolezza del co-
niuge colpito. Solo con il tempo, quando si inseriscono altri tipi di solu-
zione alla crisi del matrimonio, le conseguenze della rottura saranno in-
dipendenti da ogni giudizio di colpevolezza.

Forse I'elemento pit caratteristico di questo tipo di divorzio ¢ la sua
permanenza nel tempo, poiché, pure se presto coesistera con altre moda-
lita, non sara mai messo del tutto da parte. E vero che I'introduzione del
divorzio basato sull’irreparabile rottura del matrimonio alterera le basi
sulle quali il primo si fonda — prendendo in considerazione il comporta-
mento colpevole di uno dei coniugi non per sanzionarlo, ma come prova
del fallimento matrimoniale — ma anche in questo modo, come vedremo,
la componente colpevolistica sara presente in una maniera o nell’altra,
condizionando 'autonomia dei coniugi nel momento in cui viene presa
in considerazione la rottura.

2. Emersione della nozione di divorzio-rimedio

Sara necessario aspettare il periodo dell’Tlluminismo perché cominci
a prendere forma il divorzio basato sull’irreparabile rottura del matrimo-
nio, cosi come il divorzio richiesto dai coniugi di comune accordo, che
vedremo pit avanti. Per quanto riguarda il primo, si cominciano a get-
tare le basi di un divorzio concepito come rimedio alla crisi matrimo-
niale, quando questa non puo essere risolta per altre vie (divorzio-rime-
dio). Il divorzio suppone, in questo caso, la constatazione del fallimento
definitivo del matrimonio. Occorre tenere conto, in ogni caso, del fatto
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che il matrimonio rappresenta ancora un’istituzione da salvaguardare, un
modello di convivenza che si vuole sottrarre alla libera decisione dei co-
niugi, sebbene la rigidita del sistema diventi piu flessibile quando entra
in collisione con gli interessi di questi. Il presupposto per consentire il di-
vorzio ¢ la rottura irreparabile della relazione coniugale, il cui apprezza-
mento spetta ai giudici. Come si pud osservare, neppure in questo caso
si puo affermare che esista la liberta di sciogliere il matrimonio, poiché &
lo Stato che permette il divorzio come ultima risorsa, esistendo ancora un
favor nei confronti del matrimonio che si impone sulla libera decisione
dei coniugi.

Per la dimostrazione del fallimento della coppia talvolta si richiede
una previa separazione dei coniugi, giuridica o di fatto; talaltra, questi ul-
timi dovranno dimostrare una causa che effettivamente renda insoppor-
tabile la vita coniugale, nel qual caso le differenze con il divorzio basato
sulla colpa svaniscono®. Sebbene si possa osservare un’evoluzione del si-
stema che gradualmente rinuncia alla nozione di divorzio-sanzione per
sostituirla con quella di divorzio-rimedio, certo ¢ che I’abbandono della
prima non implica il prescindere dal comportamento colpevole di uno
dei coniugi, al quale ora si fa riferimento come prova dell’irrimediabile e
definitivo fallimento della vita coniugale. Sussiste pertanto I’elemento
colpa, e pero la nozione di divorzio che si afferma sulla base del compor-
tamento colpevole del coniuge trasgressore differisce notevolmente
dall’originario divorzio-sanzione, al quale abbiamo fatto riferimento in
precedenza. Il divorzio, in questo caso, non ¢ sinonimo di punizione, ma
di via d’uscita o soluzione al problema della crisi coniugale. Allo stesso

¢ Secondo DUMUSC, se esaminiamo il meccanismo del divorzio per colpa verifi-
chiamo che di fatto non ¢ la circostanza dell’ aver commesso I'infrazione a determinare il
divorzio. Se fosse questo il caso, sarebbe necessario che I’azione di divorzio potesse essere
esercitata d’ufficio da parte dell’autorita, mentre invece puo agire solamente il coniuge
colpito. Se non si conosce I'infrazione, se la si consente, se non si risponde duramente o
se la si perdona, non esiste azione di divorzio. Cosi come il divorzio non puo essere pro-
nunciato senza colpa o infrazione, questa di per sé non ¢ sufficiente affinché si decreti il
divorzio. Cid che ¢ determinante ¢ Peffetto che produce sull’altro coniuge, o, pilt preci-
samente, sul vincolo coniugale. Il divorzio per colpa risulta essere cosi una forma restrit-
tiva di divorzio-fallimento, limitato ai casi in cui il fallimento & provocato dall'infrazione
di un coniuge. Allo stesso modo, rispetto al divorzio di comune accordo, il matrimonio
non si scioglie perché i coniugi lo desiderano, ma perché questa volonta comune testimo-
nia che la loro vita coniugale ha fallito. Anche il divorzio di comune accordo non com-
pare pili come un prodotto della teoria contrattuale del matrimonio, ma come un caso
particolare di divorzio-rimedio (Le divorce par consentement mutuel dans les [égislations
européennes, cit., 273-275).
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modo, al momento di stabilire gli effetti della rottura non si guarda pit
al comportamento colpevole del coniuge che ¢ alla base della richiesta,
ma a parametri socioeconomici e di protezione dei membri della famiglia
potenzialmente piu sfavoriti dallo scioglimento del matrimonio.

3. I/ divorzio consensuale

Insieme al nascente divorzio basato sulla rottura irreparabile del ma-
trimonio, e senza prescindere dal divorzio-sanzione, si afferma il divorzio
il cui unico presupposto ¢ la volonta comune di entrambi i coniugi di
sciogliere la relazione matrimoniale. Il divorzio di comune accordo o di-
vorzio su richiesta di entrambi i coniugi presuppone il riconoscimento
dell’autonoma volonta nella decisione sullo scioglimento del matrimonio
e sulle sue cause e, in una certa misura, implica il trionfo della teoria con-
trattualistica del matrimonio. Lo Stato non effettua alcun controllo sui
motivi, sebbene in alcuni casi si pongano taluni ostacoli al suo rapido ot-
tenimento. Cosi, per esempio, si puo esigere una durata minima del ma-
trimonio, o che sia trascorso, quale periodo di riflessione, un periodo di
tempo dopo la richiesta o una determinata eta dei coniugi o I'assenza di
figli minorenni a loro carico.

In questo tipo di scioglimento brilla con maggior nitidezza la liberta
dei coniugi nella gestione della crisi; tuttavia, ’esigenza che agiscano in-
sieme limita le possibilita di ciascuno, nella misura in cui si richiede di
contare sul consenso dell’altro. Una restrizione della liberta che si accen-
tua se, inoltre, si esige che si mettano d’accordo sugli effetti del divorzio.
Tuttavia, non si puo negare il passo avanti che questa soluzione ha signi-
ficato nel riconoscimento della liberta quale fondamento dello sciogli-
mento del vincolo coniugale.

4. 11 divorzio per volonta unilaterale di uno solo dei coniug

L’ultimo anello di questa catena evolutiva, con le caratteristiche che
pit tardi indicheremo, € costituito indubbiamente dalla consacrazione
del divorzio quale risultato dell’esercizio di un diritto individuale a non
rimanere sposato’. Il riconoscimento del diritto a richiedere il divorzio

7 Sul tema si veda GUIBENTIF, L’évolution du droit du divorce de 1960 4 1981, in
J.COMMAILLE, FESTY, GUIBENTIF, KELLERHALS, J.F. PERRIN E L. ROUSSEL, Le divorce en
Europe occidentale, Parigi-Ginevra, 1983. Dopo aver distinto tra divorzio-sanzione, di-
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per volonta unilaterale di solo uno dei coniugi e senza la necessita di ad-
durre alcuna causa presuppone il trionfo definitivo della liberta perso-
nale nella disciplina del divorzio. Esprime, inoltre, una concezione del
matrimonio che, lungi dall’essere considerato un’istituzione da salva-
guardare, si presenta come uno strumento per ottenere la realizzazione
personale e la stabilita emozionale di ognuno dei coniugi.

Constatiamo come, in questo caso, la liberta si impone al controllo
che abbiamo visto da parte dello Stato, il quale si limita a valutare le con-
seguenze dello scioglimento del vincolo per proteggere i membri piu de-
boli della famiglia, senza che in nessun caso per I'ottenimento del divor-
zio possano interporsi ostacoli ragioni di merito o sulla base della volonta
contraria dell’altro coniuge.

E importante sottolineare come questa evoluzione della nozione di
divorzio, lungo la quale si sta facendo strada gradualmente il riconosci-
mento della liberta individuale, non corrisponde a un’evoluzione storica
e cronologica: e ne ¢ la prova il fatto che quest’ultima tipologia di divor-
zio si afferma per la prima volta in Russia in seguito alla rivoluzione bol-
scevica del 1917, anche se dovranno passare quasi cinquanta anni prima
che questa nozione di divorzio unilaterale su richiesta di un solo coniuge
si affermi in altri paesi d’Europa.

vorzio-fallimento e divorzio di comune accordo, I'autore aggiunge altre due tipologie: il
divorzio rimedio e il divorzio per semplice manifestazione della volonta unilaterale. 1l di-
vorzio-rimedio si avvicina al divorzio fallimento nella constatazione che il matrimonio ha
perso il suo fondamento, ma si differenzia da questo perché il divorzio non deriva da una
causa soggettiva (la rottura del legame affettivo tra gli sposi), ma da cause oggettive: la
malattia mentale o la scomparsa di uno dei coniugi. Il divorzio per manifestazione della
volonta unilaterale implica, come indica il suo nome, la rinuncia a tutto il potere di esame
del giudice e a ogni facolta d’intervento del coniuge che desidera mantenere il vincolo
matrimoniale. Si riduce alla semplice formalita di registrare la volonta di colui che pre-
tende porre fine al matrimonio. Secondo l'autore, il valore della tipologia di divorzio ri-
siede nel tipo di divorzio che corrisponde a un distinto modello di matrimonio. Ogni tipo
di divorzio deriva da un determinato tipo di relazione tra la societa e i coniugi, dovuto
alla maniera di distribuire il potere di controllare la rottura. Il divorzio-sanzione e il di-
vorzio-rimedio e il divorzio-fallimento saranno concessi solamente sulla base del ricono-
scimento del giudice. La decisione di divorzio di comune accordo spetta a entrambi gli
sposi. Il divorzio per semplice manifestazione di volonta unilaterale consacra la piena vo-
lonta dell’individuo, il quale valuta sovranamente i motivi di mantenere o no il vincolo
coniugale (187-188).
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IL.
IL LUNGO PERCORSO DEL DIVORZIO IN EUROPA

1. La liberta personale dei coniugi e la disciplina del divorzio

Come si ¢ gia accennato, non si pud stabilire un’evoluzione lineare
nei distinti tipi di divorzio esistenti. Si potrebbe pensare che a mano a
mano che si & avanzato nel riconoscimento della liberta dei coniugi, si &
passati da un tipo di divorzio a un altro, fino ad arrivare al riconosci-
mento della volonta individuale come unica causa di divorzio. Tuttavia,
cio non ¢ avvenuto. Al contrario, si pud osservare la coesistenza dei di-
versi tipi di divorzio nello stesso ordinamento, e in alcune occasioni ad-
dirittura il ritorno alla situazione precedente, con il risorgere di regimi
giuridici molto restrittivi della liberta degli sposi.

In tal senso ¢ significativo il caso della Francia dove, dopo il trionfo
della Rivoluzione, si afferma il divorzio per mutuo consenso con la Legge
del 20 settembre 1792. La nuova normativa riveste una speciale impor-
tanza, poiché si tratta di una delle piu liberali e progressiste di quel mo-
mento: fondata su due principii fondamentali, la preminenza della liberta
individuale e la teoria contrattuale del matrimonio, ammette il divorzio
non solo per cause specifiche determinate dalla Legge (art. 4, co. 1-7),
ma anche per volonta di entrambi i coniugi (art. 2) e per incompatibilita
di carattere (art. 3).

Tuttavia, il periodo di applicazione di tale normativa sara breve, poi-
ché dopo poco pit di tre anni dall’entrata in vigore cominciano a sorgere
progetti che intendono regolare il divorzio in una forma piu severa, cid
che finalmente accade con la Legge del 31 marzo 1803, tramite la quale
si inserisce nel Code Civil il titolo VI “Del Divorzio”. A partire da quel
momento si mantengono unicamente tre cause di divorzio rispetto alle
sette precedenti: I'adulterio (artt. 229 e 230 C.C.), gli eccessi, le sevizie o
le offese gravi (art. 231 C.C.) e la condanna di uno dei coniugi a una pena
infamante (art. 232 C.C.). Si elimina il divorzio per incompatibilita di ca-
rattere. E sebbene si mantenga il divorzio per mutuo consenso (art. 233
C.C.), lo si circonda di una serie di complessita che, di fatto, lo rendono
inaccessibile.

Si noti poi come inizialmente si opti per tre tipi di divorzio, ma avve-
nimenti successivi a tutti noti conducono alla limitazione delle possibilita
dei coniugi, riducendole a cio che si conosce come divorzio-sanzione,
fino a giungere alla scomparsa definitiva del divorzio con la Legge del
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1816. Si fa dunque un passo indietro relativamente all’introduzione del
divorzio, fino a eliminarlo dal regime del matrimonio®.

Quando si introduce nuovamente il divorzio, nel 1884, non si torna
alla situazione originale, nonostante gli anni trascorsi e i progressi fatti in
materia, ma lo si limita a un unico tipo: il divorzio-sanzione. Si parte uni-
camente da fatti colpevoli, come la condanna di uno dei due coniugi a
una pena afflittiva e infamante (art. 232) o gli eccessi, le sevizie o le offese
gravi (art. 231) e, certamente, I'adulterio (artt. 229 € 230 CC). Si puo os-
servare, peraltro, che accanto al divorzio-sanzione va facendosi strada, a
poco a poco, la nozione di divorzio-rimedio. Occorre evidenziare inoltre,
come da alcuni rilevato’, che i tribunali realizzarono un’ampia interpre-
tazione della nozione di offesa, il che, assieme alla mancanza di poteri in-
quisitori da parte del giudice, condusse, nella pratica, ad ammettere il di-
vorzio per mutuo consenso, nell’intento di far coincidere le aspirazioni
sociali con la realta normativa.

Ciononostante ¢ certo che dovremo aspettare fino al 1975 perché in
Francia si introduca nuovamente e ufficialmente il divorzio per consenso
di entrambi i coniugi (Legge dell’11 luglio 1975). E necessario dunque
che trascorrano pit di novanta anni affinché si affermi nuovamente nella
legislazione francese il modello di divorzio consensuale, che tuttavia non
determina I’eliminazione delle cause di colpa. Inoltre, si aggiungera il
modello di divorzio-rimedio. In tal modo, nel Codice Civile francese coe-
sistiranno vari tipi di divorzio: il divorzio basato sul comportamento col-
pevole di un coniuge, il divorzio-rimedio e il divorzio per mutuo con-
senso.

E significativo osservare come i principi di uguaglianza e di liberta
hanno avuto un’evoluzione molto diversa nella storia, in modo tale che

8 Questo processo di marcia indietro si verifica anche nei Paesi Bassi. Come ¢& noto,
il Codice Civile francese fu introdotto nei Paesi Bassi nel 1810 e con esso il divorzio per
mutuo consenso. Tuttavia, I'applicazione di tale tipo di divorzio non durd molto tempo,
poiché con il Codice Civile del 1838 si rifiuta tale modalita accettando unicamente il di-
vorzio basato sul comportamento colpevole dei coniugi. Accanto a tale tipo di divorzio
puo osservarsi ’esistenza di un divorzio per fallimento della vita coniugale, al quale i co-
niugi potevano accedere, non senza difficolta, dopo cinque anni di separazione giudi-
ziale. Le disposizioni regolatrici del divorzio non saranno riformate fino al 1971 (D. Du-
MUSC, Le divorce par consentement mutuel dans les [égislations européennes, cit., 16y ss.
e 143.).

> D. DUMUSC, Le divorce par consentement mutuel dans les [égislations européennes,
cit., 30; J.COMMAILLE, FESTY, GUIBENTIF, KELLERHALS, J.F. PERRIN E L. ROUSSEL, Le di-
vorce en Europe occidentale, cit., 56.
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mentre il primo si ¢ imposto con il tempo in maniera progressiva durante
i secoli XIX e XX, per quanto concerne la liberta personale, e in parti-
colare nell’ambito del matrimonio, essa ¢ stata soggetta a continue re-
gressioni come conseguenza del controllo dello Stato sulle cause di di-
vorzio, che fondamentalmente rivelano l'interesse a mantenere intatta
I'istituzione matrimoniale'®. Il fatto ¢ che alla base del tema oggetto d’in-
dagine c’¢ la questione dell’ingerenza dello Stato nel matrimonio e nella
famiglia con la finalita di assicurare la loro validita nell’ordine sociale.
Quando si complica I'ottenimento del divorzio si assicura la permanenza
della famiglia matrimoniale e, con essa, lo sviluppo delle funzioni che le
sono assegnate!’.

Diversi dal modello francese sono i casi del Belgio e del Lussem-
burgo. In entrambi i paesi, il divorzio per mutuo consenso ereditato dalla
Rivoluzione Francese coesisté con il divorzio basato sulla colpa e con il
divorzio-rimedio. Per quel che riguarda quest’ultimo, si prevedevano
come causa di divorzio la separazione di fatto per dieci anni in Belgio
(art. 232.1) o tre anni in Lussemburgo (art. 230); e lo stato di demenza o
grave situazione di disequilibrio mentale in Belgio (art. 232.2) o lo stato
di alienazione mentale di regola incurabile in Lussemburgo (art. 231),
sempre che tali fatti fossero successivi alla separazione dei coniugi da al-
meno dieci anni nel primo paese e cinque nel secondo. Come si ¢ detto,
I’adozione del divorzio per mutuo consenso e del divorzio-rimedio non
implico la scomparsa dell’elemento colpa, che continuo ad esistere e che
si traduceva nella possibilita di richiedere il divorzio per adulterio o per

10 Anche in Austria il riconoscimento del divorzio consensuale & certamente tardivo,
visto che il divorzio per mutuo consenso non viene introdotto fino alla riforma attuata
dalle leggi del 15 e del 30 giugno 1978, e quando cio accade lo si fa senza abbandonare
le cause di divorzio tradizionale: adulterio, condotta indegna o immorale del coniuge che
provochi una disunione profonda e irreparabile, problemi mentali del coniuge che pro-
vochino la situazione anteriormente citata, malattia mentale, o malattie contagiose o ri-
pugnanti (Legge di matrimonio del 1938, che unificava il diritto austriaco e tedesco,
dopo I'annessione dei territori austriaci da parte della Germania). A partire dalla riforma
menzionata, i coniugi, inoltre, possono richiedere il divorzio senza la necessita di addurre
alcuna causa, con I'unico requisito della sospensione effettiva della convivenza per al-
meno sei mesi, e sempre che si presenti un accordo sugli effetti del divorzio, a meno che,
in questo ultimo caso, tali effetti siano stati oggetto di una precedente decisione giurisdi-
zionale (D. DUMUSC, Le divorce par consentement mutuel dans les [égislations euro-
péennes, cit., 79-80).

" VALPUESTA FERNANDEZ, Otras miradas sobre la familia. La familia y sus funciones,
in Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, vol. II, Murcia 2005, 4915 e ss.
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sevizie o offese gravi da parte dell’altro coniuge (artt. 229 e 231 del Co-
dice Civile belga e art. 229 del Codice Civile del Lussemburgo)*2.

1 cambiamento del criterio per la soluzione della crisi coniugale av-
venne anche in Russia, ove si diede vita alla normativa pitt moderna del-
I’epoca per retrocedere in seguito verso posizioni piti conservatrici sul
matrimonio. Un decreto del 1917 e successivamente il Codice di Fami-
glia del 1918 regolano il divorzio di tipo amministrativo per il quale non
si prevede alcun tipo di verifica in caso di consenso mutuo dei coniugi.
Ma il secondo Codice di Famiglia del 1926 va ancora pit lontano, poiché
permette il divorzio per volonta unilaterale di entrambi. In un certo
senso, il diritto sovietico degli anni venti presuppone la stessa rottura che
significo la legislazione francese rivoluzionaria del 1792. In realta, e per
quanto riguarda ’'Unione Sovietica, pitt che di una ideologia puramente
socialista si tratta di una legislazione concorde con I'onda progressista
che percorre parte dell’Europa in quei momenti, e che si traduce in una
forte reazione alla concezione borghese e patriarcale del matrimonio e
della famiglia®. Tuttavia la liberta di decidere riguardo alla relazione co-
niugale viene limitata quando diventa manifesta I'incapacita dello Stato
nel soddisfare le necessita dei suoi cittadini, per cui bisogna ricorrere alla
famiglia affinché svolga questa funzione. Occorre dunque rafforzare i le-
gami di unione tra i suoi membiri e percio si ricorre, tra le altre cose, a re-
stringere le fattispecie di scioglimento del matrimonio, il che avviene nel-
I'anno 1944 sotto Stalin. Vediamo di nuovo come gli interessi generali si
impongono sui diritti dei membri della famiglia. Tutte queste riforme,
anche dopo la loro parziale revoca, ebbero un influsso notevole nello svi-
luppo del diritto matrimoniale dei paesi dell’Europa dell’est, e furono
prese anche come modello per il diritto svedese durante gli anni Settanta.

Anche in Portogallo si verificano cambiamenti molto significativi
nella disciplina del divorzio. Cosi, con I'arrivo della Repubblica nel 1910,
si introduce il divorzio per mutuo consenso, che coesiste con il divorzio
litigioso fondato tanto su comportamenti colpevoli quanto non colpevoli
di uno dei coniugi e cio, assieme alla possibilita di convertire la previa se-

2 Tnoltre, per ottenere il divorzio per mutuo consenso in Belgio cosi come in Lus-
semburgo si esige che i coniugi abbiano almeno 23 anni (art. 275 CCB del 20 novembre
1969 e art. 275 CCL del 6 febbraio 1975) e che siano trascorsi i due primi anni di matri-
monio (art. 276 CCB e art. 175 CCL) (D. DuMUSC, Le divorce par consentement mutuel
dans les [égislations européenn, cit., 57-58).

B M. ANTOKOLSKAIA, The search for a common core of divorce law: state intervention
v. spouses’ autonomy, cit., 44.
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parazione nel divorzio, porta alla affermazione del divorzio basato sul-
lirreparabile fallimento della vita matrimoniale'. Tuttavia, come si € gia
segnalato, dopo le riforme radicali dell’inizio del secolo, le politiche eu-
ropee regolatrici del divorzio furono caratterizzate da continui passi in-
dietro relativamente all’adozione di normative progressiste che ricono-
scessero i diritti individuali. E cosi, la firma del Concordato tra la Santa
Sede e lo Stato portoghese del 7 luglio 1940, sotto la dittatura di Salazar,
impedisce ai matrimoni cattolici I'accesso al divorzio. In seguito, il Co-
dice Civile del 1966 eliminera le cause oggettive di divorzio (art. 1778 e
art. 1792 C.C.), abrogando il divorzio per mutuo consenso (art. 1792
C.C.) e autorizzando i tribunali a imporre la separazione giudiziale anche
quando i coniugi avessero richiesto il divorzio (art. 1794 C.C.). Nel 1975,
con I'arrivo della democrazia, si reintroduce finalmente il divorzio per i
cattolici (Decreto-Legge n® 261/75, del 27 maggio 1975), questa volta
fondato sulla rottura irreparabile della vita matrimoniale.

Un ulteriore esempio di progressi seguiti da continue regressioni nel
riconoscimento della liberta nelle normative regolatrici del divorzio lo si
trova nel caso spagnolo: ¢ a tutti noto il breve periodo di vigenza della
Legge del 2 marzo 1932%, che, con una chiara influenza del diritto sovie-
tico, oltre a enumerare una serie di cause colpevoli'® permetteva ai co-

14 Si considerano cause soggettive, adulterio o abbandono del domicilio coniugale, o
obiettive, come I’assenza o la pazzia incurabile di un coniuge o la separazione liberamente
consentita per dieci anni consecutivi (art. 4 del decreto del 3 novembre 1910). Il divorzio
per mutuo consenso sarad ammesso se i coniugi hanno 25 anni e sono sposati da almeno
cinque (Codice di Procedura Civile del 1939) (D. DUMUSC, Le divorce par consentement
mutuel dans les [égislations européennes, cit., 69).

1> Con la Costituzione del 9 dicembre 1931, e per la prima volta nella nostra storia,
si riconosce il divorzio, stabilendo nell’articolo 43.1 che “la famiglia ¢ sotto la salvaguar-
dia speciale dello Stato. Il matrimonio si basa sull’'uguaglianza dei diritti per entrambi i
sessi, e potra sciogliersi per mutuo dissenso o su richiesta di chiunque dei coniugi, invo-
cando, in tal caso, una giusta causa”.

16 La Legge del 2 marzo 1932 enumera nel suo articolo 3 tredici cause di divorzio:
“1. L’adulterio non consentito o non agevolato dal coniuge che lo richieda. 2. La bigamia,
senza pregiudizio dell’azione di nullita che possa essere esercitata da chiunque dei co-
niugi. 3. Il tentativo del marito di far prostituire la moglie o un atto del marito o della mo-
glie volto a corrompere i figli o far prostituire le figlie, oppure la connivenza nella loro
corruzione o prostituzione. 4. La mancata assistenza nei confronti della famiglia, senza
giustificazione. 5. L’abbandono colpevole del coniuge per un anno. 6. L’assenza del co-
niuge quando siano trascorsi due anni dalla data della sua dichiarazione giudiziale, da cal-
colarsi in conformita all’articolo 186 del Codice Civile. 7. L’attentato di un coniuge con-
tro la vita dell’altro, dei figli comuni o di quelli di uno di loro, i maltrattamenti con i fatti
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niugi, una volta trascorso un periodo di due anni a partire dalla celebra-
zione del matrimonio'’, di richiedere il divorzio senza la necessita di ad-
durre alcuna causa. Tuttavia, come si & detto, la Legge del 2 marzo 1932
resto in vigore per un breve periodo, poiché dopo il trionfo della ditta-
tura fu abrogata dalla Legge del 23 settembre 1939, sebbene gia il De-
creto del 2 marzo 1938 avesse ordinato la sospensione dei procedimenti
di separazione e divorzio in corso e I'esecuzione di quanto necessario per
il divorzio consensuale, confermando la reintroduzione della precedente
normativa.

Come abbiamo visto, forse la caratteristica pitt importante dell’evo-
luzione della nozione di divorzio nei paesi segnalati sta nella circostanza
per cui non si tratta di un processo lineare, in quanto le diverse soluzioni
non si sono presentate in forma successiva nel tempo; e in molti casi si
sono evolute verso tipologie piti avanzate — dal punto di vista del ricono-
scimento della liberta individuale — senza abbandonare del tutto altri
modelli pit conservatori. Non obbedisce neppure a criteri territoriali,
visto che i distinti ordinamenti hanno accolto I'uno o altro tipo di divor-
zio con assoluta eterogeneita, e cid mette in evidenza come le normative
disciplinanti il divorzio variino da un paese all’altro in funzione degli in-
teressi politici.

o le offese gravi. 8. La violazione di alcuni dei doveri imposti dal matrimonio e la con-
dotta immorale o disonorevole di uno dei coniugi, che produca un disturbo nella rela-
zione matrimoniale tale da rendere insopportabile all’altro coniuge la continuazione della
vita in comune. 9. La malattia contagiosa e grave di carattere venereo, contratta in rela-
zioni sessuali fuori dal matrimonio e in seguito alla sua celebrazione, e quella contratta
anteriormente, e che sia stata occultata colpevolmente all’altro coniuge al momento della
celebrazione. 10. La malattia grave, il cui sviluppo possa indurre ragionevolmente a sup-
porre come conseguenza la incapacita definitiva del compimento di alcuni dei doveri ma-
trimoniali e quella contagiosa, contratte entrambe prima del matrimonio e colpevolmente
occultate al momento della sua celebrazione. 11. La condanna del coniuge a pene di pri-
vazione della liberta per un periodo superiore a dieci anni. 12. La separazione di fatto e
in un distinto domicilio, liberamente consentita per un periodo di tre anni. 13. L’aliena-
zione mentale di uno dei coniugi, quando questa impedisce la loro convivenza spirituale
in termini gravemente dannosi per la famiglia e che escluda ogni presunzione razionale
che tale convivenza possa essere ristabilita definitivamente. Non potra decretarsi il divor-
zio in virtd di questa causa, ma resta assicurata ’assistenza del malato”.

17 Art. 4: “Hanno capacita di richiedere il divorzio per mutuo dissenso i coniugi mag-
giori di eta. Tale diritto non potra essere esercitato nel caso in cui non siano ancora tra-
scorsi due anni dalla celebrazione del matrimonio”. V. S. DE LA ESCALERA Y GAYE, Ley
del divorcio de 2 de marzo de 1932., 1* ed., Madrid 1932.
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2. Una certa evoluzione in materia di divorzio

Nonostante quanto si & detto, in alcuni paesi si pud apprezzare una
linea progressiva che ¢ andata segnando la successione dei distinti tipi di
divorzio. E il caso dei paesi scandinavi, dove D'istituto & oggetto di un im-
portante cambiamento dal punto di vista concettuale. In Svezia, I’arrivo
al potere dei liberali nel 1905 segna I'inizio di una politica riformatrice in
materia matrimoniale'®. Una corrente seguita anche in Danimarca e Nor-
vegia, che porta alla costituzione, nel 1910, di una serie di commissioni
giuridiche per elaborare una nuova legislazione sul matrimonio e il divor-
zio, se non identica, almeno molto simile nei tre paesi. Un tratto comune
¢ costituito dalla configurazione dell’irreparabile fallimento del matrimo-
nio come causa di divorzio', che sostituisce il tradizionale divorzio-san-
zione e che va a coesistere con il divorzio per mutuo consenso, che si ot-
tiene chiedendo, da parte di uno o entrambi i coniugi, la trasformazione
di una precedente separazione giudiziale.

Come si vede, la disciplina del divorzio in Svezia si presenta come
una delle pit progressiste del XX secolo, sebbene sia anche vero che la
realta politico-sociale del paese differisce notevolmente dalla situazione
nel resto dei Paesi europei: gia la Legge dell’11 giugno 1920 proclamava
I'uguaglianza formale tra uomini e donne. Ma ¢ negli anni Settanta che si
consolida il cambiamento. Provocato da circostanze note a tutti, viene in
risalto il fatto che la meta della popolazione femminile esercita una pro-
fessione e cio le conferisce un alto livello di indipendenza economica. A
questo aspetto occorre aggiungere le prestazioni sociali offerte dallo

18 T liberali erano partitari di un diritto di divorzio piti giusto, realista e costruttivo e
consideravano che il mantenimento con la forza del vincolo matrimoniale, quando questo
aveva fallito, non produceva beneficio né ai coniugi né alla societa. Per dare efficacia a
tali posizioni era del tutto necessario svincolarsi dalla religione e proporre inoltre una
nuovo concezione di matrimonio, nel quale i coniugi siano uguali dal punto di vista giu-
ridico, sociale ed economico (D. DUMUSC, Le divorce par consentement mutuel dans les lé-
gislations européennes, cit., 85). V. D. GAUNT, L. NYSTROM, in A. BURGUIERE e altri (a
cura di), A history of the family, vol. 11, The impact of Modernity, Cambridge 1996, 480.

1] sistema scandinavo prevede differenti cause di divorzio comuni ai cinque Stati
(Svezia, Danimarca, Norvegia, Finlandia e Islandia): I’adulterio, I"abbandono, ’attentato
alla vita, la condanna a una pena con privazione della liberta per una certa durata, la ce-
lebrazione di un secondo matrimonio durante I’esistenza del primo, I’esposizione del co-
niuge a una malattia venerea, la vita separata dei coniugi per un periodo variabile a se-
conda del Paese e la natura della separazione, I’assenza di uno dei coniugi e la malattia
mentale, in determinate condizioni (D. DUMUSC, Le divorce par consentement mutuel
dans les [égislations européennes, cit., 87).
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Stato in caso di incidente, malattia, invalidita, disoccupazione, etc., che
implicano che la famiglia non svolga queste funzioni, almeno non obbli-
gatoriamente. A cio si deve aggiungere I'alto numero di coppie che for-
mano una famiglia a partire da una unione di fatto e al di fuori dal ma-
trimonio, la cui rottura & esente da qualsiasi impedimento. Tutti questi
elementi influiscono sulla nuova concezione di matrimonio come unione
libera di persone indipendenti®®, che vogliono mantenere la convivenza
finché questa dia loro un percorso di realizzazione e felicita personale.
Seguendo questa prospettiva, si comprende che non si possono imporre
ostacoli legali alla dissoluzione del vincolo in caso di crisi, ma semmai si
deve facilitare lo scioglimento del matrimonio quando uno o entrambi i
coniugi decidono di porvi fine. Il risultato ¢ la Legge del 4 luglio 1973,
in vigore a partire dal 1° gennaio 1974, che afferma un diritto al divorzio
esercitabile da ognuno dei coniugi, senza la necessita di addurre alcuna
causa. Assistiamo dunque a una disciplina del divorzio che prescinde
non solo dall’elemento colpa, ma da qualsiasi altro requisito che implichi
un’intromissione nella vita privata del matrimonio. La normativa per-
mette il divorzio su richiesta di un solo coniuge in base all’unico presup-
posto che sia trascorso un periodo di riflessione di sei mesi. Periodo che
neppure ¢ necessario quando i coniugi hanno vissuto separati per almeno
due anni. Nel caso in cui entrambi i coniugi richiedano d’accordo il di-
vorzio, non ¢ richiesto nessun altro requisito®.

E possibile percepire una certa evoluzione, seppure molto rallentata,
anche nel caso della Germania, dove il Codice Civile contemplava il di-
vorzio basato sulla colpa, le cui uniche cause si traducevano in gravi in-
frazioni commesse da un coniuge nei confronti dell’altro, fatto salvo il
caso della malattia mentale (§1565 al 1569 BGB). Nelle distinte leggi sul
matrimonio che si succedono nel corso del XX secolo si mantiene questo
tipo di divorzio, al quale si aggiunge la tipologia di divorzio-rimedio, per-
mettendo lo scioglimento quando l'interruzione della convivenza sia du-

20 Come affermo il Ministro di Giustizia di questo Paese, H. Kling, il matrimonio ¢
“la associazione volontaria di due persone indipendenti” (M.T. MEULDERS-KLEIN, La per-
sonne, la famille et le droit, Parigi 1999, 49).

21 Solo nel caso in cui esistano figli minorenni a carico di uno o di entrambi i coniugi,
si prescrive un periodo di riflessione di sei mesi, a meno che non fossero gia separati (D.
Dumusc, Le divorce par consentement mutuel dans les [égislations européennes, cit., 251-
252). 1l divorzio su richiesta di un coniuge & approvato anche in Finlandia nel 1987,
anche qui con I'esigenza di un periodo di riflessione (M. ANTOKOLSKAIA, The search for
a common core of divorce law: state intervention v. spouses’ autonomy, cit., 52).
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rata almeno tre anni e quando, per il profondo e irrimediabile dissidio tra
i coniugi, sia impossibile il ristabilimento della vita in comune (art. 55
della Legge del 6 luglio 1938). Cosi sara anche nelle leggi successive del
1946 e del 1961. Occorre evidenziare, tuttavia, che in quest’ultima nor-
mativa il coniuge poteva opporsi alla richiesta, un’opposizione che si in-
tensifica nella pratica giudiziale, fino a rendere di fatto impraticabile
questa strada per I'ottenimento del divorzio. Cosi stando le cose, occor-
rera aspettare la riforma del 1976 (Legge del 14 giugno 1976) affinché il
fallimento del matrimonio si consolidi come I'unica causa di divorzio nel
Codice Civile, assolutamente indipendente da ogni comportamento col-
pevole (§1565 BGB). Nel caso in cui i coniugi siano d’accordo nell’idea
di divorziare, ¢ sufficiente che non abbiano convissuto per un anno af-
finché il fallimento possa essere presunto (§1566.1 BGB). Se la separa-
zione di fatto ¢ durata almeno tre anni, cio costituisce di per sé una prova
inconfutabile del fallimento dell’'unione matrimoniale (§1566.2 BGG).
Come pud ben osservarsi, il modello tedesco derivante dalla riforma pre-
suppone il riconoscimento di un modello misto di divorzio che potrebbe
qualificarsi di divorzio-rimedio (con i periodi di separazione indicati tra
i coniugi che confermano tale circostanze) e di divorzio consensuale (nel
cui caso la volonta di uno o di entrambi i coniugi & condizionata dal ne-
cessario decorso di un determinato periodo di tempo)?.

3. L'affermazione definitiva del divorzio-rimedio

Si dovra attendere I'ultimo trentennio del XX secolo affinché il co-
siddetto divorzio-rimedio si affermi definitivamente in Europa e si ab-
bandoni dunque I’antica nozione di divorzio-sanzione. Un processo che
¢ conseguenza delle trasformazioni sociali e delle evoluzioni del pensiero
dominante fino a quote piu alte di liberta. Assistiamo a un importante
cambiamento nella concezione della famiglia e del matrimonio, che senza
dubbio influira sul modello di divorzio adottato dai diversi ordinamenti
giuridici.

Gia a partire dagli anni Sessanta, il modello familiare tradizionale co-
mincia a incrinarsi per la coesistenza di una serie di fattori, tra i quali
I’emancipazione sessuale della donna, la forza crescente del femminismo

22 Sul tema, W. MULLER-FREIENFELS, The Marriage Law reform of 1976 in the Federal
Republic of Germany, in International and Comparative Law Quarterly 1979, 184 e ss.
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e la ricomparsa dell’individualismo come modello di condotta e cio, in-
sieme all’attuazione della liberta nelle diverse Costituzioni europee, pro-
voca la revisione e la sostituzione dei concetti tradizionali applicabili al
matrimonio. Una realta che, come dicevamo, si riflette nella disciplina
del divorzio, verificandosi I’abbandono definitivo del modello di divor-
zio-sanzione e I'affermazione di un tipo di divorzio concepito come rime-
dio al fallimento definitivo della vita matrimoniale. Come afferma Anto-
kolskaia?’; il problema del divorzio basato esclusivamente sulla colpa si
manifestava fondamentalmente nelle ipotesi di divorzio litigioso. In
primo luogo, I'umiliante procedimento inquisitorio aumentava 1’avver-
sione tra i coniugi e faceva si che la loro vita fosse oggetto di pubblico
esame. In secondo luogo, al coniuge “colpevole” era impedito, almeno
teoricamente, |'ottenimento del divorzio nel caso in cui il coniuge vi si
opponesse. Tali inconvenienti diventano ogni volta meno tollerabili, a
mano a mano che i concetti di liberta individuale e di felicita personale
si instaurano nell’ambiente socio-politico degli anni Sessanta e Settanta.
11 poter sciogliere un matrimonio sfortunato & concepito cosi come il lo-
gico esercizio di un diritto corrispondente a ogni cittadino, che non puod
essere impedito in ragione di un sempre meno comprensibile ordine
pubblico familiare.

I1 modello inglese costituisce un chiaro esempio di quanto esposto.
Previsto come causa di divorzio il fallimento del matrimonio, la que-
stione che si presenta ¢ quella del ruolo che deve essere assunto dallo
Stato. Si deve optare tra due possibili modelli: quello nel quale il giudice
si limita a constatare l'effettiva rottura del matrimonio sulla base della di-
chiarazione in tal senso resa dai coniugi, oppure quello in cui esigere un
elemento di prova che confermi la rottura definitiva della convivenza ma-
trimoniale. La legge di riforma del divorzio del 1969 ¢ il risultato di un
compromesso tra queste due posizioni: si prescinde da un procedimento
inquisitorio, ma si esige la dimostrazione di una serie di circostanze che
confermino l'irreparabile fallimento?*. In tal modo, I'unica causa di di-
vorzio ¢ la rottura irrimediabile dell’'unione coniugale, situazione che si

B The search for a common core of divorce law: state intervention v. spouses’ auton-
omy, cit., 48.

2+ Alla Divorce Reform Act, 1969, occorre aggiungere la Matrimonial Proceedings
and Property Act, 1970. Nel 1973 la Matrimonial Causes Act non fa che raggruppare le
disposizioni contenute nelle due leggi precedenti (D. DUMUSC, Le divorce par consente-
ment mutuel dans les [égislations européennes, cit., 189).
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presume quando si presenti una delle seguenti circostanze: adulterio del
convenuto che renda insopportabile la vita del richiedente; condotta del
coniuge convenuto che non permetta di ragionevolmente esigere al ri-
chiedente il mantenimento della vita in comune; abbandono per un pe-
riodo di almeno due anni; vita separata dei coniugi per un periodo simile,
sempre quando entrambi acconsentano al divorzio, fatto che in realta im-
plica il riconoscimento in questo ordinamento di un divorzio consen-
suale; vita separata dei coniugi per un periodo di almeno cinque anni®.

Allo stesso modo, nei Paesi Bassi, la Legge del 6 maggio 1971 implica
I'affermazione definitiva del divorzio basato sulla rottura del matrimo-
nio, e allo stesso tempo introduce la nozione di divorzio consensuale.
Con la nuova normativa si eliminano tutte le cause di divorzio precedenti
basate sul comportamento colpevole di uno dei coniugi, che sono sosti-
tuite da una causa generica e indeterminata: il fallimento definitivo del
matrimonio (art. 151 C.C.). Assieme a questa si regola la possibilita che
i coniugi richiedano il divorzio di mutuo accordo (artt. 150 e 154 C.C.).
In entrambi i casi, per la richiesta sara necessario che sia trascorso un
anno dalla celebrazione del matrimonio?.

Infine, & rilevante anche il caso degli ordinamenti che introducono il
divorzio per la prima volta, come in Italia (Legge del 1 dicembre 1970)7,
0, dopo un lungo periodo senza, la Spagna (Legge del 7 luglio del 1981)
oppure, come si ¢ detto, il Portogallo per i matrimoni cattolici (Decreto-
legge n. 261/75, del 27 maggio 1975, con il quale si abroga I'art. 1790
C.C.). La caratteristica comune a tutti & ’adozione di un divorzio fon-
dato sulla irreparabile rottura del matrimonio, cui si accede a partire da
determinate cause tanto soggettive o colpevoli quanto oggettive. Si am-
mette anche il divorzio richiesto dai coniugi di comune accordo, ma con-
dizionato al decorso di lunghi periodi di avvenuta separazione.

In Spagna, la riforma del Codice Civile del 1981, oltre a introdurre il

» ST. CRETNEY, L’evolution du Droit anglais en matiére de mariage et de divorce, in
Mariage et famille en question, Lione 1979, 19 e ss.

26 NERSON-SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLENDORF, Marzage et famille en ques-
tion. L’evolution contemporaine en Suisse, en Autriche, en Belgique, aux Pays-Bas et dans
la region Scandinave, Lione 1979, 135 e ss.

27 In Ttalia, il Codice Civile del 1942, in linea con il suo predecessore del 1865, con-
ferma I'indissolubilita del matrimonio civile e mantiene I’applicazione del Concordato ce-
lebrato nel 1929 con la Chiesa Cattolica, in funzione del quale i matrimoni cattolici sa-
ranno regolati secondo le disposizioni del diritto canonico (D. Dumusc, Le divorce par
consentement mutuel dans les législations européennes, cit., 110 e 154).
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divorzio dopo quarantadue anni di assenza, presuppone un mutamento
teorico di enorme importanza. Esso consiste, come si ¢ indicato, nella so-
stituzione di un divorzio basato su cause soggettive o colpevoli con uno
fondato su cause oggettive, che rendono evidente il fallimento definitivo
della convivenza. Secondo quanto previsto dalla Legge del 7 luglio del
1981, 'asse del sistema ¢ costituito dall’idea di “rottura del matrimonio”,
che si manifesta come presunzione zuris tantum: a) nell'interruzione della
convivenza coniugale per determinati periodi di tempo, da calcolarsi a
partire da un previo procedimento di separazione; b) nella separazione
di fatto; c) a partire da alcune circostanze di carattere personale; d) o in
determinati atti che rivelano I'intenzione di non proseguire la convivenza
o la sua estrema difficolta?®. Tuttavia il sistema divorzista instaurato nel
1981, ben lungi dall’essere facilmente praticabile, impone ai coniugi lun-
ghi periodi di attesa, quando non si opti per 'addebito a uno di essi di
condotte la cui verifica, al di 1a del fatto che esse costituiscano compor-
tamenti pit che riprovevoli dal punto di vista morale o etico e talvolta le-
gale, implica la violazione del diritto all’intimita del matrimonio e in par-
ticolare del coniuge convenuto (originari artt. 82 e 86 C.C.), senza consi-
derare la difficolta di provare, in molti casi, detti comportamenti. Forse
per questo motivo i tribunali hanno progressivamente riconosciuto,
come causa di separazione e divorzio, il venir meno della affectio marita-
lzs, considerando tale il necessario affetto che devono professarsi i co-
niugi insieme al loro desiderio di proseguire la convivenza. Una que-
stione, questa, che nei casi di separazione e divorzio di comune accordo
non ha presentato problemi e che, tuttavia, nel caso di procedimenti con-
tenziosi ¢ stata ammessa in modo eterogenea dalle diverse Audiencias
Provinciales [Corti d’Appello], con la conseguente insicurezza giuridica
che cio determina®.

28 V. MONTES PENADES, Derecho de Familia, 3 ed., Valencia, 1997, 133.

2 Su questo tema si veda M.L. ARCOS VIEIRA, che realizza uno studio dettagliato
sull’applicazione di questo criterio da parte della giurisprudenza delle Audiencias Provin-
ctales [Corti I’ Appello] (La desaparicion de la affectio maritalis como causa de separacion
y divorcio, Navarra 2000). Sulle cause di divorzio nella Legge del 1981 si veda M. ALONSO
PEREZ, in Matrimonio y divorcio, comentarios al Titulo 1V, del Libro Primero del Cédigo
Civil, a cura di LACRUZ, Madrid 1994, 881 e ss.; V. MONTES PENADES, in Comzentario del
Cédigo Civil, t. 1, Madrid, 1991, 336 e ss. e in Comentarios a las reformas del Derecho de
familia, vol. 1, Madrid, 1984 499 e ss.; J.L. LACRUZ BERDEJO e altri, E/ nuevo régimen de
la familia, t. I, Matrimonio y divorcio, Madrid, 1982, 219 e ss.; L. PUIG FERRIOL, in Co-
mentarios a las reformas del Derecho de familia, Vol. I, Madrid, 1984, 450 e ss.
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I1I.
LA PROBLEMATICA DEL DIVORZIO
NELLE LEGISLAZIONI EUROPEE CONTEMPORANEE

Dopo questo excursus relativo all’evoluzione della nozione di divor-
zio, possiamo constatare come ancora oggi coesistano in Europa diversi
sistemi che lo regolano. Se ci fermiamo alle legislazioni europee contem-
poranee, vediamo che si ¢ mantenuta I’eterogeneita caratteristica dei mo-
menti iniziali, quando il divorzio si inseri nei diversi Paesi europei e che
lo ¢ stata ancora nel corso del XX secolo. Negli ordinamenti giuridici
dell’Europa attuale si affronta la problematica del divorzio in maniera
molto diversa®®: cosi, mentre in Paesi come Svezia o Finlandia i coniugi
possono divorziare senza la necessita di addurre alcuna causa, in altri
come I’Olanda o I'Inghilterra devono essere dimostrati determinati fatti
che confermino la rottura definitiva della convivenza matrimoniale’!.

Partendo da tale diversita, possiamo distinguere, in primo luogo,
quegli ordinamenti che contemplano la condotta colpevole di un coniuge
come causa di divorzio. Si mantiene I’elemento colpa che, sebbene non
si identifichi con la nozione ormai superata di divorzio-sanzione, porta
con sé un certo tono sanzionatorio del comportamento degli sposi. Tutti
questi Paesi hanno come caratteristica comune 1’applicazione di un si-
stema plurale o misto, nel quale coesistono diversi tipi di divorzio, con
riferimento a cause sia oggettive che soggettive; e cosi, oltre al divorzio
per colpa, possiamo trovare il divorzio-rimedio o il divorzio di comune
accordo.

E il caso della Francia®?, dove, come & stato detto, dopo la legge del

30 M.T. MEULDERS-KLEIN distingue tra paesi con sistema plurale o misto, intendendo
con cid quello che riconosce diversi tipi di divorzio a partire da una pluralita di cause, e
gli ordinamenti denominati unicisti, nei quali la sola causa del divorzio & la rottura della
vita matrimoniale (La personne, la familla, le Droit, cit., 58 y ss.).

> Sul diritto europeo contemporaneo, si veda K. BOELE-WOELKI e altri, Prenciples of
European Family Law regarding divorce and maintenance between former spouses, Ox-
ford, 2004; B. DutoIT, R. ARN, B. SFONDYLIA, C. BISCHOF, Le divorce en Droit comparé,
cit.; C. HAMILTON, A. PERRY, Famzily Law in Europe, Londra 2002.

*2 Dopo la riforma approvata con la Legge n° 2004-439, del 26 maggio 2004, il Co-
dice Civile francese prevede negli articoli 229 e seguenti quattro diversi tipi di divorzio:
1. Divorzio di comune accordo. 2. Divorzio per accettazione del principio di rottura del
matrimonio. 3. Divorzio per alterazione definitiva della relazione coniugale. 4. Divorzio
per colpa. Il divorzio puo essere richiesto da entrambi i coniugi quando questi siano d’ac-
cordo rispetto alla rottura del matrimonio e i suoi effetti e presentino al giudice un ac-
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1975 si instaura un sistema nel quale si riconoscono testualmente quattro
tipi di divorzio: di comune accordo, per accettazione del principio di rot-
tura del matrimonio, per alterazione definitiva della relazione coniugale
e per il comportamento colpevole di uno dei coniugi; tuttavia si affer-
mano teoricamente due tipologie molto concrete: il divorzio su richiesta
di entrambi i coniugi e il divorzio basato sulla rottura irreparabile del
matrimonio, che si pud constatare sulla base di fatti soggettivi (compor-
tamento colpevole dell’altro coniuge) o oggettivi (trascorrere del tempo).

Un caso molto simile ¢ costituito dalla disciplina del divorzio in Lus-
semburgo®®. Dopo la riforma del 5 dicembre 1978, si contempla il divor-
zio per comportamento colposo, per separazione di fatto di piu di tre o
cinque anni e di comune accordo. Come si puo vedere, si concede un
certo margine di liberta ai coniugi nel richiedere il divorzio, sebbene en-
trambi debbano essere d’accordo e debbano essere trascorsi almeno due
anni dalla celebrazione del matrimonio. Accanto a questo tipo di divor-
zio, in maniera simile al modello francese, si contempla il divorzio basato
sulla rottura irreparabile della vita coniugale, che sara valutata dal tribu-

cordo regolatore delle conseguenze del divorzio (art. 230 C.C.). Inoltre, il divorzio pud
essere richiesto da uno dei coniugi o da entrambi quando tutti e due accettano il princi-
pio della rottura del matrimonio senza considerare i fatti che lo hanno motivato (art. 233
C.C.). Il divorzio puo essere richiesto anche da uno degli sposi quando il vincolo coniu-
gale ¢ definitivamente rotto (art. 237 C.C.). La rottura definitiva del vincolo coniugale de-
riva dall’'interruzione della vita in comune degli sposi quando questi hanno vissuto sepa-
rati nei due anni precedenti alla richiesta di divorzio (art. 238 C.C.). Infine, si prevede
anche un divorzio per colpa, che puo essere richiesto da uno dei coniugi quando I’altro
ha violato in modo grave o reiterato i doveri o obblighi del matrimonio in maniera tale
da rendere intollerabile la vita in comune (art. 242 C.C.). Sul tema, J. CARBONNIER, Drozt
Civil, t. 2, La famille, l'enfant, le couple, 21 ed., Paris, 2002; J. RUBELLIN-DEVICHI (a cura
di), Droit de la famille, Paris, 2001, 187 e ss.; F. TERRE — D. FENOUILLET, Droit Civil. Les
personnes. La famille. Les incapacités, 6* ed., Parigi 1996, 394 e ss.

3 11 Codice Civile del Lussemburgo dispone, nel suo art. 229, che si potra richiedere
il divorzio per eccessi, maltrattamenti o offese gravi di un coniuge nei confronti dell’altro,
quando tali fatti costituiscano una violazione grave e reiterata dei doveri e degli obblighi
matrimoniali e rendano intollerabile il mantenimento della vita coniugale. Allo stesso
modo, il coniuge potra richiedere il divorzio adducendo una separazione di fatto conti-
nuata di almeno tre anni di durata, nel caso in cui il dissidio tra gli sposi sia irrimediabile
(art. 230 C.C.) o di pit di cinque anni nel caso in cui si addebiti alla condizione di ma-
lattia mentale incurabile dell’altro coniuge (art. 231 C.C.). In entrambi i casi il giudice
potra rifiutare la richiesta se constata che il divorzio provoca, per il convenuto o i figli mi-
norenni, conseguenze materiali o morali di eccezionale durezza (art. 232 C.C.). Nel caso
di divorzio di comune accordo, nessuno dei coniugi deve essere minore di 23 anni ed &
richiesta una durata del matrimonio di almeno due anni (art. 275 C.C.).
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nale solo una volta dimostrata la presenza di alcuni fatti obiettivi o la vio-
lazione grave dei doveri coniugali da parte del coniuge convenuto.
E anche il caso di Italia**, Danimarca®e Norvegia*®, dove le cause col-

>+ In Ttalia, la Legge del 1 dicembre 1970 ¢ stata modificata dalla Legge del 6 marzo
1987. Si stabilisce come causa principale di divorzio la rottura della comunita spirituale
e materiale tra i coniugi, che pud essere confermata dal giudice sulla base dell’esistenza
di alcune delle cause presenti nell’articolo 3 della Legge: 1. Condanna di privazione di li-
berta per determinati delitti gravi stabiliti dalla legge. 2. Tre anni di separazione legale o
di fatto. 3. Quando il matrimonio non ¢ stato consumato. 4. Quando il coniuge straniero
ha annullato il matrimonio o ha celebrato un nuovo matrimonio all’estero. 5. Transessua-
lita dell’altro coniuge. La verifica da parte del coniuge della presenza di una delle cause
menzionate ¢ necessaria nei casi di richiesta comune di divorzio, infatti il consenso dei
coniugi non ¢ sufficiente per ottenere il divorzio, per cui non si puo parlare dell’esistenza,
nell’ordinamento in questione, di un divorzio strettamente consensuale. Si veda P. RESCI-
GNO, L'esperienza italiana: evoluzione recente, in Révision du droit du divorce: Expériences
étrangeres récentes, Zurigo 1988, 53 e ss. Piu di recente, M. FORTINO, Dzritto di Famiglia,
Milano 1997, 289 e ss.

% In materia di divorzio esiste una nuova Legge in Danimarca, il testo unico (LBK)
num. 38 del 15 gennaio 2007 sulla celebrazione e la dissoluzione del matrimonio. In linea
generale questa nuova Legge non contiene modifiche significative in materia di divorzio
rispetto alle leggi precedenti, e in particolare alla Legge num. 256 del 14 giugno 1969.

Le cause di divorzio si trovano enumerate nel capitolo 4 della Legge, negli articoli
31-36. Tali cause sono: 1. Il trascorrere di un anno dalla separazione legale (art. 31.1). 2.
1l trascorrere di sei mesi dalla separazione legale se il divorzio ¢ di comune accordo (art.
31.2). 3. La sospensione della convivenza coniugale durante gli ultimi due anni (art. 32).
4. L’infedelta coniugale non consentita (art. 33.1). Se 'infedelta si verifico quando i co-
niugi erano gia separati, non si potra addurre come causa di divorzio (art. 33.2). La ri-
chiesta di divorzio dovra essere presentata prima che siano trascorsi sei mesi da quando
il coniuge che intenda addurre tale circostanza come causa di divorzio venne a cono-
scenza dell’infedelta e, in ogni caso, prima che siano trascorsi due anni da quando si pro-
dusse I'infedelta (art. 33.3). 5. L’uso della violenza nei confronti dell’altro coniuge o dei
figli (art. 34). La richiesta di divorzio dovra essere presentata prima che sia trascorso un
anno da quando il coniuge che intenda addurre tale circostanza come causa di divorzio
venne a conoscenza dell’atto violento e, in ogni caso, prima che siano trascorsi tre anni
da quando questo si verifico (art. 34.2). 6. Bigamia (art. 35). 7. Sequestro internazionale
di minori: si potra richiedere il divorzio quando I’altro coniuge ha sottratto in maniera il-
lecita un figlio del richiedente fuori dalla Danimarca o lo abbia trattenuto all’estero in
maniera illecita (art. 36.1). La richiesta dovra essere fatta nel momento in cui il minore
sia trattenuto all’estero o prima che sia trascorso un anno dalla restituzione del minore
(art. 36.2).

*¢ La normativa sul divorzio in Norvegia si trova nel Marriage Act del 4 luglio 1991,
n° 47, entrata in vigore il 1 gennaio 1993. Il divorzio pud essere richiesto: 1. Dopo un
anno dall’ottenimento della sentenza di separazione (sez. 21, ca 4). 2. Dopo due anni
dalla separazione di fatto (sez. 22, ca 4). 3. In caso di tentato omicidio di un coniuge o
dei figli o di grave maltrattamento (sez. 23, ca 4, riformato dalla Legge del 18 gennaio
2007.). 4. Quando il matrimonio sia stato contratto violando gli impedimenti di parentela
e di vincolo (sez. 24, ca 4).
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pevoli di divorzio occupano ogni volta uno spazio piu ridotto; mentre in
Austria®, al contrario, ’adesione al sistema colpevolistico risulta piti ac-
centuato.

Diversamente, vi sono paesi nei quali si afferma il fallimento della
vita coniugale quale unica causa di divorzio. In questi ordinamenti il ma-
trimonio si concepisce come una comunita di sentimenti e di vita, e si
constata 'inutilita di voler mantenere ufficialmente un matrimonio in-
vece estinto sul piano personale o affettivo, a scapito di una nuova
unione potenziale e, in ogni caso, della liberta individuale. Si concepisce
pertanto come unica causa di divorzio il fallimento del matrimonio,
senza considerare il motivo che lo ha originato o una possibile opposi-
zione dell’altro coniuge.

E il caso dell’Olanda*®, dove I'unica causa di divorzio & il deteriora-
mento definitivo del rapporto coniugale, della Svizzera® (prima e dopo la
riforma del 26 giugno 1998) o della Germania®.

*7 In Austria, la Legge sul Matrimonio del 1978, riformata nel 1999 (Eherechtsinde-
rungsgesetz), distingue tra: divorzio per inadempienza di un dovere matrimoniale, divor-
zio derivante dall’interruzione della convivenza coniugale per almeno tre anni e divorzio
di comune accordo, la rottura irrimediabile del matrimonio, una precedente separazione
di almeno sei mesi e un accordo sugli effetti del divorzio (custodia e mantenimento dei
figli, diritto di visita, distribuzione dei beni comuni, alimenti tra coniugi).

’8 Dall’entrata in vigore della Legge del 6 maggio 1971, il 1° ottobre dello stesso
anno, 'unica causa di divorzio &, come si & detto, la rottura definitiva del matrimonio (art.
01:151 Codice Civile olandese). Questa si presume di fronte a una richiesta congiunta di
entrambi i coniugi (art. 01:154 CC.). In caso di richiesta unilaterale, il coniuge deve sola-
mente addurre che il matrimonio & effettivamente rotto, e cid dovra essere provato in
caso di opposizione dell’altro coniuge.

39 Le norme relative al divorzio contenute nel Codice Civile svizzero (artt. 111 e ss.)
contemplano come sua causa: 1. La richiesta congiunta di entrambi i coniugi (art. 111
C.C., modificato dalla Legge del 25 settembre 2009). 2. La richiesta di uno solo dei co-
niugi dopo due anni di vita separata (art. 114 C.C., modificato dalla Legge del 19 dicem-
bre 2003) e 3. Richiesta di divorzio dopo che siano trascorsi questi due anni per motivi
seri che non siano imputabili e che rendano insopportabile la continuazione della vita
matrimoniale (art. 115 C.C., modificato dalla menzionata Legge del 2003).

40 Come si ¢ gia indicato, nel 1977 in Germania si elimina la colpa come causa di di-
vorzio ed ¢ sostituita dalla causa generale di rottura del matrimonio. La rottura ¢ accet-
tata quando, una volta terminata la convivenza matrimoniale, non esistono aspettative di
riconciliazione (§ 1565.1 BGB). Si presume nel caso in cui i coniugi abbiano vissuto se-
parati per almeno un anno ed entrambi richiedano il divorzio o il coniuge convenuto lo
consenta; tuttavia, se hanno vissuto separati per tre anni non si esige il consenso di en-
trambi (§ 1566 BGB). Come eccezione, si permette ottenere il divorzio dopo un anno di
separazione, su richiesta di uno dei coniugi, quando non risulta ragionevole obbligare il
richiedente a rimanere all’'interno del matrimonio e le cause addotte sono connesse con
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E piu recentemente Belgio*'e Portogallo*.

Potremmo includere in questo gruppo, seppur con alcune riserve per
le peculiarita del loro sistema divorzista, anche paesi come la Grecia*o
I'Inghilterra*, poiché, sebbene in questi ordinamenti 'unica causa di di-

il comportamento personale del convenuto (§1565.2 BGB). Occorre sottolineare che si
puo rifiutare il divorzio quando la sussistenza del matrimonio risulti eccezionalmente ne-
cessaria per ragione di speciale interesse per i figli minorenni o quando il divorzio puo
supporre un carico economico eccessivo per il coniuge che si opponga (§1568 BGB). Si
veda W. MULLER-FREIENFELS, The Marriage Law reform of 1976 in the Federal Republic
of Germany, cit. 184 e ss.; A. APARICIO HACKETT, E/ divorcio en Alemania, in Revista de
Derecho de Familia, 8/ 2000, 290 e ss.

# La recente Legge di riforma del divorzio del 27 aprile del 2007 stabilisce che il di-
vorzio sara decretato dal giudice quando questi verifichi il dissidio irrimediabile degli
sposi, in relazione al quale si accettano tutti i mezzi di prova ammissibili dal diritto. E di-
sposto che la richiesta sia presentata da entrambi i coniugi dopo 6 mesi di separazione di
fatto o da parte di un solo coniuge dopo un anno di separazione di fatto (art. 229 del Co-
dice Civile). T coniugi possono divorziare anche di comune accordo secondo i requisiti
fissati nel Code judiciarie (art. 230 CC).

#2711 Codice Civile portoghese contempla un divorzio di comune accordo, che puo
formalizzarsi davanti al Registro Civile, quando i coniugi hanno raggiunto un accordo
sulle conseguenze dello stesso (art. 1775 CC). Inoltre, chiunque dei coniugi puo richie-
dere il divorzio, adducendo i seguenti fatti: 1. Separazione di fatto per un anno consecu-
tivo. 2. Alterazione delle facolta mentali dell’altro coniuge, quando questa duri pit di un
anno e, per la sua gravita, comprometta le possibilita della vita in comune. 3. Assenza,
senza notizie dell’assente per pit di un anno. 4. Qualsiasi altro fatto che, indipendente-
mente dalla colpa dei coniugi, dimostri il fallimento definitivo del matrimonio (art. 1781,
riformato dalla Legge num. 61/2008, del 31 ottobre).

# In Grecia, le norme di divorzio furono riviste sulla base della riforma del diritto di
famiglia del 1983 (Legge num. 1329 del 15/18 febbraio 1983). Si stabiliscono un divorzio
di comune accordo e un divorzio consensuale o litigioso. In contrasto con la gia superata
concezione del divorzio come sanzione al comportamento del coniuge colpevole, attual-
mente ¢ considerato come rimedio disponibile per entrambi i coniugi quando il matrimo-
nio ¢ irrimediabilmente e definitivamente rotto. Se i coniugi sono d’accordo nel divor-
ziare, devono presentare una richiesta congiunta, nel qual caso si richiede che siano stati
sposati per almeno un anno prima della presentazione della richiesta. Dopo una prima
comparizione, i coniugi dovranno tornare in tribunale una volta trascorsi sei mesi per
confermare la loro richiesta. Questo periodo di sei mesi ¢ considerato come un periodo
di riflessione (art. 1441 C.C.). Nel divorzio non consensuale, la causa dell’irrimediabile
rottura del matrimonio pud essere dimostrata adducendo il comportamento inadeguato
del convenuto o di entrambi gli sposi. Si presume la rottura del matrimonio anche dopo
due anni di separazione (Riforma di ottobre del 2002). Infine, in caso di dichiarazione le-
gale di assenza, il coniuge ha diritto a richiedere il divorzio (art. 1440 C.C.). Si veda J.
DELIYANNIS,, Les grandes lignes de la réforme du droit de la familla hellénique, in Revue
Internationale de Droit Comparé, 1986, vol. 38, n° 3.

# In Inghilterra e Galles, la legislazione sul divorzio si trova nella Legge del divorzio
(Matrimonial Causes Act) del 1979. Occorre tenere in considerazione anche la Family
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vorzio sia I'irrimediabile o definitiva rottura del matrimonio, il tribunale
riterra sussistente ’esistenza di tale circostanza solamente nel caso in cui
i coniugi dimostrino uno dei seguenti fatti: I'aver ’altro coniuge posto in
essere certi comportamenti riprovevoli o I'essere trascorsi periodi di se-
parazione piti o meno lunghi.

Come si pud ben vedere, i sistemi che contemplano come causa di
divorzio la definitiva rottura della vita coniugale trascinano con sé il
problema della prova del fallimento del matrimonio, che ¢ senza dubbio
pitt complessa della semplice dimostrazione dell’atteggiamento o com-
portamento colpevole di un coniuge nel vecchio sistema di divorzio san-
zionatorio. I paesi europei che ammettono il divorzio-rimedio esigono,
almeno teoricamente, elementi di prova sia oggettivi sia soggettivi, che
sono pitt o meno severi a seconda del fatto che entrambi i coniugi vo-
gliono il divorzio o sia solo uno di loro a desiderarlo con I'opposizione
dell’altro.

Per quanto riguarda il divorzio di comune accordo, praticamente
tutti i paesi europei ammettono che i coniugi richiedano di comune ac-
cordo il divorzio, condizionato, nella maggioranza dei casi, al decorso di
periodi di tempo che possono variare a seconda dei diversi ordinamenti:
tre mesi in Spagna, sei mesi in Austria, Belgio e Danimarca; un anno in
Germania e Grecia; due anni in Inghilterra, Galles e Lussemburgo; tre
anni in Italia e fino a quattro anni in Irlanda®.

Infine, troviamo i paesi nei quali ¢ sufficiente la semplice volonta di
uno o di entrambi gli sposi per ottenere il divorzio, senza che si debba
addurre alcuna causa, cui aggiungere un periodo di riflessione, che puo
non essere necessario in funzione delle circostanze. Questo sistema di di-

Law Act del 1996, da completarsi con la Divorce (Religious Marriages) Act del 2000, del
2002 e del 2003. L'unica causa di divorzio & I'irrimediabile rottura del matrimonio, ma il
tribunale considerera la sua esistenza solamente quando i coniugi dimostrino uno dei se-
guenti fatti: 1. Adulterio; il convenuto ha commesso adulterio e il richiedente considera
intollerabile la convivenza. 2. Condotta irrazionale e inaccettabile del convenuto. 3. Ab-
bandono di due anni da parte del convenuto. 4. Separazione di fatto di due anni e con-
senso di entrambi per il divorzio. 5. Cinque anni di separazione di fatto. Inoltre, occorre
sottolineare il fatto che la richiesta di divorzio non potra essere presentare prima di un
anno dalla celebrazione del matrimonio. Sulla riforma originaria, si veda B. HOGGETT,
The Britsh experience, in Révision du droit du divorce. .., cit., 19 e ss. Pili recentemente,
A. ApariciO HACKETT, El divorcio en Gran Bretaiia, in Revista de Derecho de Familia,
2/1999, 245 e ss.; K. STANDLEY, Famzily Law, 3* ed., Palgrave, 2001, 130 e ss.
# Trish Family Law (Divorce) Act 1996.
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vorzio senza causa ¢ proprio della Svezia* e della Finlandia¥, e, dal 2005,
anche della Spagna.

Da quanto esposto, si deduce che alla disciplina del divorzio in Eu-
ropa manca un’auspicabile omogeneita, e cio ¢ evidente nelle diverse
cause di divorzio, nei diversi periodi di tempo che ¢ necessario siano tra-
scorsi prima della presentazione della richiesta o la maggiore o minore ri-
levanza che si concede all’autonomia della volonta dei coniugi. Tuttavia,
esistono due fenomeni che si sono imposti in modo generalizzato. In
primo luogo, l'introduzione progressiva di un’unica causa di sciogli-
mento del matrimonio che tende a sostituire da sola i diversi presupposti
eterogenei sui quali tradizionalmente si fondava la richiesta; ci riferiamo
all'irrimediabile fallimento del matrimonio, il che in ultima analisi signi-
fica concedere un ampio margine di liberta per divorziare, sia di comune
accordo, sia di forma unilaterale: un’unica causa di divorzio che sostitui-
sce i sistemi precedenti nei quali il matrimonio non poteva essere sciolto
se non in casi eccezionali, generalmente colpevoli, dietro richiesta del co-
niuge innocente. In secondo luogo, si constata una presenza sempre cre-
scente del divorzio senza causa, quale massima dimostrazione dell’auto-
nomia personale, che muove da una concezione del matrimonio molto
diversa da quella tradizionale, secondo la quale i coniugi non ammettono
pitl una regolamentazione della loro vita affettiva che non sia quella dei
propri sentimenti e della propria volonta. Una tendenza che non solo si
¢ gia manifestata in alcuni paesi come Svezia, Finlandia o Spagna, ma che
si presenta come il passo successivo da seguire nel sistema evolutivo del
divorzio in molti degli ordinamenti qui presi in considerazione.

4 In Svezia, le norme che regolano il divorzio si trovano nel Marriage Code del 1987,
anche se, come abbiamo detto, le cause di divorzio furono formulate nel 1973. In questo
modo si considera il matrimonio come la unione volontaria di due persone, cosicche la
legislazione permette di terminare la relazione a coloro che non desiderano continuare ad
essere sposati. Non esistono cause di divorzio anche se in alcuni casi si esige un periodo
di riflessione: quando uno dei coniugi ha la custodia di un figlio minore di 16 anni (se-
zione 1, capitolo 5) o quando uno dei coniugi si oppone al divorzio (sezione II, capitolo
5). Al contrario, non si esige nessun periodo di riflessione quando i due coniugi si accor-
dano chiedendo il divorzio o quando hanno vissuto separati per due anni consecutivi (se-
zione IV capitolo 5). D’ufficio, il Giudice pué disporre il divorzio nei casi di divieto del
vincolo o di parentela (sezione 5 capitalo 5).

47 Nel Diritto finlandese non si esige nessuna causa di divorzio (Marriage Act del 13
di giugno del 1929, n° 234, riformata per I’Act 1226/2001), anche se é usuale un periodo
di riflessione di sei mesi (sezione 25 (1) e sezione 26, capitolo 6). In alcuni casi non si ri-
chiede questo periodo. Uno dei casi si produce quando i coniugi hanno vissuto separati
per un periodo di due anni consecutivi (sezione 25 (2), ca 6). Sulla stessa linea, in caso di
matrimonio contratto sotto divieto di vincolo e di parentela (sezione. 27, ca 6).
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IV.
IL DIVORZIO SENZA CAUSA IN SPAGNA

1. La riforma del 2005. Presentazione della Legge

Dopo quanto detto finora, non vi ¢ dubbio che la riforma delle
norme regolatrici del divorzio che ha avuto luogo in Spagna con I'appro-
vazione della Legge dell’8 luglio 2005 implica un profondo cambiamento
dell’istituto, che l'avvicina alle legislazioni europee pit progressiste in
materia.

In effetti, con I'entrata in vigore della Legge 15/2005, dell’8 luglio,
con la quale si modificano il Codice Civile e la Legge relativa al processo
civile in materia di separazione e divorzio (Boletin Oficial del Estado
[Gazzetta Ufficiale] n° 163, del 9 luglio 2005)*, tra gli altri effetti scom-

48 Sui distinti aspetti di questa Legge hanno scritto, poco dopo la sua entrata in vi-
gore, tra gli altri, V. GUILARTE GUTIERREZ, Comentarios a la reforma de la separacion y el
divorcio. Ley 15/2005, de 8 de julio, Lex Nova, 2005; C. LASARTE, Merecido adios al si-
stema causalista en las crisis matrimoniales, in Actualidad Juridica Aranzadi, n° 655, 10 e
ss., M. LINACERO DE LA FUENTE, Leyes de Familia y Constitucion: Ley 13/2005, de 1 de
Julioy Ley 15/2005, de 8 de julio, in RDP, 3-4/2006, 33 e ss.; ].F. LOPEZ AGUILAR, Los cri-
terios constitucionales y politicos inspiradores de la reforma del Derecho civil en materia
matrimonial, in Actualidad Juridica Aranzadi, 2005, n° 655, 1 e ss.; A. LOPEZ TENA, Re-
Sformas civiles: el matrimonio entre personas del mismo sexo. Separacion y divorcio, in Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, 2005, n° 655, 8 e ss.; L. MARTIN CONTRERAS, Aspectos proce-
sales de la reforma del Cédigo Civil que se avecina, in Actualidad Juridica Aranzadi, 2005,
n°® 655, 12 e ss.; A.A. PEREZ URENA, La pensién compensatoria a la luz de la Ley 15/2005
de modificacion del cédigo Civil, in Revista de derecho de familia, 28/2005, 65 e ss.; L.
PRATS ALBENTOSA, Bases de la nueva regulacién del Derecho matrimonial espariol, in El
nuevo Derecho de familia: modificaciones legislativas y tendencias doctrinales, cit., 13 e ss.;
A.L. REBOLLEDO VARELA, La compensacion econémica del art. 97 CC en la Ley 15/2005,
de 8 de julio, in Aranzadi Civil, n° 20/2006, 15 e ss.; C. ROGEL VIDE, Ex torno a la custodia
compartida de los hijos de padres separados. Del Anteproyecto al Proyecto de Ley por la que
se modifica el Codigo Civil en materia de separacion y divorcio, in Revista generale de legi-
slacion y jurisprudencia n® 1/2005, 73 e ss.; J. RUiz-RicoO Ru1z-MORON, La supresion de las
causas de separacion y de divorcio: incidencia en otros dmbitos (A propésito de la reforma
del CC por Ley 15/2005, de 8 de julio), in Aranzadi Civil, n° /2005; M.P. SANCHEZ GON-
ZALEZ, Consecuencias econdmicas de la crisis matrimonial tras la Ley 15/2005 (de modifi-
cacion del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divor-
cto), in Revista juridica del notariado, n° 57/2006, 233 e ss.; E. SERRANO ALONSO, E/ nuevo
matrimonio civil..., cit., 1 e ss.; F. VEGA SALA, La reforma de la separacié i el divorci (Co-
mentari a la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio” cit., 41 e ss.; J.R. VERDA Y BEA-
MONTE (a cura di), Comentarios a las reformas de Derecho de familia de 2005, Thomson
Aranzadi, 2005.
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pare nel nostro ordinamento giuridico la necessita di addurre una causa
per ottenere il divorzio, di modo che la mera volonta dei coniugi, di en-
trambi o anche di uno solo di loro, ¢ sufficiente per lo scioglimento del
vincolo coniugale, senza che neppure si esiga un periodo previo di sepa-
razione.

Come afferma Pastor Vita*’, con la menzionata riforma il legislatore
opta per una concezione di matrimonio di natura negoziale o contrat-
tuale, ove ¢& centrale il principio di autonomia della volonta dei coniugi
come ultima espressione dei principi pit generali di liberta e di libero
sviluppo della personalita affermati nella Costituzione®. In questo
modo, la eliminazione delle cause di divorzio non obbedisce a una sna-
turalizzazione dell’istituto, ma a una concezione diversa dello stesso,
pitt concorde con i dettami costituzionali e in linea con I’evoluzione che
si ¢ prodotta in altri paesi europei, come i gia menzionati Svezia e Fin-
landia.

Nella exposicion de motivos della legge in esame, del resto, il legisla-
tore giustifica la necessita della modifica legislativa con le seguenti pa-
role:

“La Riforma che si realizza vuole che la liberta, come valore superiore del
nostro ordinamento giuridico, abbia il suo riflesso piti adeguato nel matri-
monio. Il riconoscimento nella Costituzione di questa istituzione giuridica
possiede un’importanza innegabile, in quanto contribuisce all’ordine poli-
tico e alla pace sociale, ed ¢ la strada attraverso la quale i cittadini possono
sviluppare la loro personalita. A tale proposito, si ritiene che il rispetto del
libero sviluppo della personalita, garantito dall’articolo 10.1 della Costitu-
zione, giustifica il riconoscimento di maggiore importanza data alla volonta
della persona quando non desidera piti vivere con il coniuge. Cost, 'eserci-
zio del diritto a non restare sposato non puo dipendere dalla dimostrazione
della presenza di alcuna causa, perché la causa determinante non ¢ altro che
la fine di tale volonta espressa nella sua richiesta, né, certamente, di una si-
tuazione di separazione previa e ineludibile”.

“ EJ. PASTOR VITA, Algunas consideraciones sobre la Ley de Reforma del Cédigo Civil
en materia de separacion y divorcio, cit., 32 e ss.

%0 Sul principio del libero sviluppo della personalita in relazione con la riforma ope-
rata dalle Leggi dell’1 e 8 luglio 2005, si veda J.R. VERDA Y BEAMONTE, E! libre desarrollo
de la personalidad como principio inspirador de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, in Comentarios a las
reformas de Derecho de familia de 2005, cit., 29 e ss.
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E pertanto previsto che si decreti giudizialmente il divorzio, quale
che sia la forma di celebrazione del matrimonio, nel caso in cui si verifi-
chino i seguenti requisiti:

- in caso di richiesta di entrambi i coniugi o di uno con il consenso
dell’altro, si richiede che siano trascorsi tre mesi dalla celebrazione del
matrimonio, e che si presenti una proposta di accordo regolatore degli
effetti del divorzio redatta secondo quanto previsto dall’art. 90 C.C;

- quando il divorzio ¢ richiesto da uno solo dei coniugi, si richiede
unicamente che siano trascorsi tre mesi dalla celebrazione del matrimo-
nio. Non sara necessario che sia trascorso tale termine perché sia possi-
bile presentare la richiesta quando si dimostri ’esistenza di un rischio per
la vita, 'integrita fisica, la liberta, I'integrita morale o la liberta sessuale
del coniuge richiedente o dei figli di entrambi o di chiunque sia membro
del matrimonio. Alla richiesta si accompagnera una proposta relativa alle
misure che devono regolare gli effetti derivanti dallo scioglimento del
matrimonio (artt. 81 e 86 CC).

In tal modo, la Legge 15/2005 ammette non solo il divorzio di co-
mune accordo, ma anche il divorzio per volonta di uno solo dei coniugi,
con 'unico requisito che siano trascorsi tre mesi dalla celebrazione del
matrimonio e fatte salve le segnalate eccezioni.

E innegabile che il cambiamento nella disciplina del divorzio dal
punto di vista teorico ¢ di grande importanza, considerando che presup-
pone una concezione di matrimonio molto lontana da quello che servi da
base al legislatore del 1981. Tuttavia, come sostiene Carrién Olmos’?, al
contrario di quanto avvenuto nel 1981, la nota caratteristica del dibattito
politico originato dalla nuova legge ¢ stato I'ampio consenso riguardo
all’elemento sostanziale della riforma, testimonianza piu che probabile
del sentimento della societa spagnola rispetto al significato del matrimo-
nio e al ruolo svolto dall’autonomia della volonta dei coniugi riguardo
allo scioglimento del vincolo coniugale.

Gia durante il dibattito nella Commissione di Giustizia della Camera
dei Deputati fu evidente I'opinione favorevole di tutti i gruppi dell’As-
semblea circa I'idea ispiratrice del Progetto di legge presentato dal Go-
verno’?. E chiaro che 'adesione dei diversi Gruppi parlamentari alla ri-

>1'S. CARRION OLMOS, Separacion y divorcio tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, in Co-
mentarios a las reformas de Derecho de familia de 2005, cit., 166.

>2 Diario delle sessioni della Camera dei Deputati. Commissione di Giustizia, n® 242,
6 aprile 2005.
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forma proposta dal Governo non fu esente da sfumature e interpreta-
zioni diverse. In tal senso, occorre segnalare che durante I'zzer parlamen-
tare della Legge, il Gruppo Parlamentare Catalano e il Gruppo Parla-
mentare Popolare si opposero alla eliminazione assoluta delle cause di
separazione e di divorzio. Il primo presentd un emendamento nel quale
si proponeva l'introduzione di due cause generiche per la separazione
contenziosa: la violazione dei doveri coniugali e/o dei doveri nei con-
fronti dei figli di qualunque dei coniugi che abitano nel domicilio fami-
liare; la volonta unilaterale di terminare la convivenza a causa della rot-
tura del necessario affetto maritale perché la si potesse proseguire”.

1 Gruppo Parlamentare Popolare propose come cause di separazione
e divorzio non consensuale: qualsiasi situazione che implichi la rottura
della convivenza familiare tale che la sua continuazione sarebbe dannosa
per uno dei coniugi o per i loro figli; qualsiasi violazione grave e reiterata
dei doveri nei confronti dei figli comuni o di uno dei coniugi che conviva
nel domicilio familiare>*. Inoltre, tale proposta prevedeva che, in presenza
di figli minorenni, il coniuge richiedente accompagnasse la domanda con
una serie di documenti che dimostrassero di aver provveduto alla media-
zione familiare, fatta eccezione per i casi di violenza fisica o psicologica a
danno del richiedente o dei figli che convivono con entrambi®.

Tuttavia, tanto questi quanto il resto degli emendamenti presentati
dai diversi gruppi parlamentari si riferivano a questioni tecniche o ad
aspetti molto concreti della riforma (mantenimento di alcune cause ge-
nerali di divorzio, custodia condivisa, termini per la presentazione della
richiesta, fondo di garanzia per gli alimenti, mediazione familiare), e non
all’aspetto basilare o essenziale della stessa, che ¢ un’idea di matrimonio
molto diversa da quella vigente agli albori della democrazia®. Non si du-
bita pit del ruolo essenziale che deve svolgere I'autonomia della volonta
dei coniugi nella regolazione della convivenza e si proclama la liberta
personale come il pilastro che deve sostenere qualsiasi soluzione si offra
alla situazione di crisi coniugale.

> Emendamento n° 61. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Di-
putados, 15 marzo 2005, n° 16-8.

>+ Emendamento n° 76, 77 e 78. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso
de los Diputados, 15 marzo 2005, n° 16-8.

% In senso analogo, si veda Emendamento n° 55 del Grupo Parlamentario de Coali-
cién Canaria. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 15
marzo 2005, n° 16-8.

%6'S. CARRION OLMOS, Separacion y divorcio tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, cit., 168.
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Come si pud ben vedere, autonomia e liberta dei coniugi costitui-
scono i principi basilari di questa nuova disciplina del divorzio, principi
che nessun gruppo parlamentare ha messo in discussione nell’ambito
delle diverse posizioni su temi concreti’’.

Tuttavia, nel dibattito del Progetto di Legge al Senato persistettero le
voci discordanti. Tanto il Gruppo Parlamentare di Convergencia i Unio
quanto il Gruppo Parmentare Popolare mantennero i loro emendamenti
orientati a mantenere un sistema causale di separazione e di divorzio, che
tuttavia furono respinti’®, Restituito il progetto alla Camera dei Deputati,
sara definitivamente evidente il principio ispiratore della riforma: conce-
dere maggior protagonismo alla volonta dei coniugi e superare la nozione
causale e in parte colpevolistica di divorzio caratteristica della legisla-
zione del 1981°°.

2. Riflessioni sulla riforma del divorzio in Spagna. La funzione del con-
senso

A questo punto, non vi ¢ dubbio che I'epicentro delle modifiche le-
gislative introdotte dalla legge di riforma del divorzio del 2005 & costi-
tuito dal ruolo predominante concesso al consenso dei coniugi orientato
allo scioglimento del vincolo matrimoniale. Si afferma cosi nel nostro or-
dinamento il cosiddetto divorzio per volonta unilaterale di uno solo dei co-
niugt, e si giunge cosi all’'ultimo gradino nell’evoluzione del divorzio dal
punto di vista teorico.

Un’evoluzione che, seppure in altra misura, si ¢ prodotta anche in
Europa, dove le legislazioni sono sempre piti inclini a concedere un mag-
gior protagonismo alla volonta dei coniugi. Come afferma Jean-Francois
Perrin, questa evoluzione generale delle disposizioni sul divorzio in Eu-
ropa ¢ rivelatrice di una modifica profonda delle strategie dello Stato in
materia di controllo del divorzio. La vera e propria permissivita che de-
riva da legislazioni tanto diverse come quella inglese, che contempla
un’unica causa di divorzio — la rottura del matrimonio (breakdown of

>7 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados [Diario delle sessioni della Ca-
mera dei Deputati], n® 84, 21 aprile 2005.

%8 Diario de sesiones del Senado [Diario di sessioni del Senato], sesione plentaria del
22 giugno 2005.

> Diario de sesiones del Congreso de los Diputados [Diario di sessioni della Camera
dei Deputati], n® 102, 29 giugno 2005.
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marriage) — e quella francese, che contiene una molteplicita di cause,
mette in evidenza come sia possibile effettivamente intravedere uno spi-
rito comune nel modo di attenuare il controllo statale rispetto all’auto-
nomia dei cittadini nell’ambito familiare®.

Quel che risulta chiaro & che la modifica della regolazione del divor-
zio si deve a una concezione diversa del matrimonio, nella quale perde
credibilita il criterio di stabilita e si rafforza I'autonomia dei coniugi
quale massima espressione dei diritti costituzionali della liberta perso-
nale e del rispetto del libero sviluppo della personalita. Il matrimonio
non & piu un’istituzione da salvaguardare al di 1a degli interessi degli
sposi, ma un ambito di realizzazione personale in cui si manifesta la loro
liberta. Il cambiamento ¢ decisamente maggiore dal punto di vista quali-
tativo che quantitativo. Questioni fondamentali come la stabilita nella re-
lazione matrimoniale, la funzione del consenso, la causa dell’atto nego-
ziale, I'insieme di diritti e doveri coniugali e persino la stessa natura giu-
ridica dell'unione sembra debbano essere sottoposti a revisione®’.

Tuttavia, la liberta di sciogliere il matrimonio non significa che si at-
tenuino le misure di protezione dei figli minorenni o del coniuge che ri-
mane nella situazione piu sfavorevole. Come sostiene Perrin®, il divorzio
non solo mette fine al matrimonio ma, verificatosi il fallimento, I'obiet-
tivo da raggiungere deve essere quello di garantire i diritti dei coniugi

 In J.COMMAILLE, FESTY, GUIBENTIF, KELLERHALS, J.F. PERRIN E L. ROUSSEL, Le di-
vorce en Europe occidentale, cit., 221.

1'S. CARRION OLMOS, Separacion y divorcio tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, cit.,
174. Per alcuni autori, con la riforma si rafforza il carattere contrattuale del matrimonio.
FJ. PASTOR VITA lo concepisce come un contratto societario di natura chiaramente fidu-
ciaria, in modo tale che tra i coniugi si instaura una relazione basata sulla fiducia e questa
relazione zntuitu personae dura finché la volonta di uno dei coniugi non decida di porvi
fine (Algunas consideraciones sobre la Ley de Reforma del Cédigo Civil en materia de se-
paracion y divorcio, cit., 34). Secondo il parere di F. VEGA SALA, la nuova disciplina del
divorzio rende difficile che si possa continuare a considerare il matrimonio come un’isti-
tuzione di ordine pubblico, avvicinandolo a un istituzione regolata dal principio disposi-
tivo (La reforma de la separacié i el divorc. Comentari a la Ley 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cion y divorcio, cit., 41 e ss.).

21 autore parla di un insieme di liberalismi a livello di cause e di una maggior seve-
rita a livello di conseguenze, specialmente per quanto riguarda gli effetti economici; non
si pretende prevenire o evitare la rottura, ma intervenirvi con I’obiettivo di garantire i di-
ritti delle persone coinvolte: coniugi e figli minorenni (J.F. PERRIN, Tendance des change-
ments législatifs en matiére de divorce en Europe occidentale, en J.COMMAILLE, FESTY,
GUIBENTIF, KELLERHALS, J.F. PERRIN E L. ROUSSEL, Le divorce en Europe occidentale, cit.,
218-219).
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nella rottura ed effettuare un controllo sui suoi effetti. Si tratta di consi-
derare un nuovo contenuto della normativa che disciplina il divorzio, che
si traduce nel riconoscimento formale dello scioglimento del vincolo ma-
trimoniale e nel regolare le sue conseguenze giuridiche ed economiche.
In tal modo, 'organo giurisdizionale assume un ruolo determinante nella
protezione dei diritti dei pitt deboli nell’ambito familiare, o per la loro
mancanza di capacita, come nel caso dei minori, o per le situazioni sociali
ed economiche nelle quali si trovano a vivere.

In tal senso, ¢ rilevante fare notare come in Europa si stia facendo
strada la cosiddetta dottrina del “Clean Break”, la cui finalita & quella di
risolvere definitivamente la questione economica tra gli sposi nel mo-
mento in cui si stabilisce il divorzio®. In tal modo, o per mano del legi-
slatore, o per via giurisprudenziale, si individua un periodo di tempo de-
terminato entro il quale sussiste una situazione di dipendenza economica
di un coniuge rispetto all’altro una volta estinto il vincolo matrimoniale.
Sivuole cosi giungere a un equilibrio nella protezione degli interessi della
famiglia estinta e della futura — nei casi in cui si contraggono nuove nozze
— e, in definitiva, legare il principio di liberta personale con quello di re-
sponsabilita individuale. Una realta che in certa forma va collegata allo
Stato sociale, nella misura in cui questo puo farsi carico della assistenza
necessaria a chi subisce maggiormente gli svantaggi della rottura.

Tuttavia, ¢ forse possibile fare un ulteriore passo avanti in questo
nuovo regime giuridico del divorzio al quale facciamo riferimento. In al-
cuni ambiti da tempo ci si comincia a interrogare fino a che punto sia ne-
cessario un provvedimento giurisdizionale per ottenere il divorzio e ci si
chiede se sia possibile designare un altro organo competente in materia.
La questione sembra non dare adito a dubbi nei casi di divorzio litigioso,
nei quali il dissenso degli interessati richiede I'intervento dell’Autorita
Giurisdizionale, cosi come succede per altre questioni di diritto di fami-
glia (art. 70 C.C., sul domicilio coniugale; art. 156 C.C., sull’esercizio
della patria potesta; art. 157 CC., per i casi di minore non emancipato;
art. 159 C.C., sulla custodia dei figli in caso di separazione dei genitori,
etc.). Ma il problema sembra essere molto diverso nei casi di divorzio
consensuale.

% Una questione che in una certa forma si ¢ fatta sentire anche in Spagna con la ri-
forma dell’art. 97 C.C. tramite la Legge dell’8 luglio 2005, con la quale si permette il pa-
gamento dell’assegno di mantenimento tramite un’unica prestazione. Sulla teoria del
Clean Break, si veda M.T. MEULDERS-KLEIN, La personne, la famille et le droit, cit., 94 e ss.
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In tale direzione si sono fatte largo alcune voci® he propongono so-
luzioni alternative all’intervento giurisdizionale obbligatorio e che sono
inclini a concedere ad altre istanze pubbliche la funzione di verificare
Ieffettiva volonta dei coniugi di voler divorziare e di effettuare il con-
trollo necessario sulla legalita degli accordi da loro raggiunti.

E vero che nel diritto comparato la maggior parte dei paesi si orienta
verso un divorzio decretato giurisdizionalmente, ma troviamo anche casi
nei quali la concessione del divorzio e il controllo circa i suoi effetti sono
svolti da organi amministrativi. E il caso del Portogallo®, dove la separa-
zione e il divorzio di comune accordo possono essere decretati dall’uffi-
ciale incaricato del Registro Civile, sempre che i coniugi non abbiano
figli minorenni a carico o che I'esercizio della patria potesta sia gia stato
regolamentato per via giurisdizionale (Decreto Legge num. 163, del 13
luglio 1995, in vigore dal 15 settembre del 1995). Allo stesso modo, paesi
come Danimarca o Norvegia permettono ai coniugi di richiedere il divor-
zio consensuale di fronte all’autorita amministrativa®. E in America La-
tina sono molti i paesi che hanno deciso di regolare il divorzio notarile
(Cuba, Messico, Colombia, Ecuador, Brasile, Pert1)¢’.

Si tratterebbe pertanto di auspicare I'instaurazione di un divorzio di
tipo amministrativo, nel quale un funzionario incaricato del Registro Civile
o il notaio si limita a constatare la volonta dei coniugi di sciogliere il vincolo
matrimoniale, nei casi in cui entrambi siano d’accordo e ove esista il con-
senso sugli effetti del divorzio, rimanendo pit discutibile tale possibilita nel
caso vi siano figli minori a loro carico. Una questione che non ¢ ancora stata
risolta in Spagna e che, in ogni caso, non puo essere svincolata dalla com-
ponente economica, specialmente nell’epoca di crisi che stiamo vivendo.

% P. CARRION GARCIA DE PARADA, Separacion y divorcio consensual, in La reforma de
la justicia preventiva, 2004, 389 e ss., specialmente 424 e ss.; M. GARRIDO MELERO, Dere-
cho de familia y principio de libertad civil: desjudicializacién y control notarial, in Jornadas
sobre el Codigo de Familia y la Ley de Uniones Estables de Pareja. Libro homenage a la me-
moria de Luis Enrique Barberd Soriano, 1998, 298 e ss.; J. NAVARRO VINUALES, La tenden-
cia desjudicializadora en el nuevo Derecho de familia, in El nuevo Derecho de familia: mo-
dificaciones legislativas y tendencias doctrinales, cit., 253 e ss., specialmente 286-290.

¢ PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da familia, Vol. 1,
2*ed., Coimbra 2001, 153; H. EWALD HOSTER, Evolucdes legislativas no Direito da familia
depois da reforma de 1977, in Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da
reforma de 1977, vol. 1, Direito da familia e das sucessoes, cit., 59 ss..

% M.T. MEULDERS-KLEIN, La personne, la famille et le droit, cit., 79 e ss.

7 L. B. PEREZ GALLARDO, Un «fantasma» recorre Latinoamérica en los albores de este
siglo: el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial, in Anuario de la Facultad de Derecho,
vol. XXVII, 2009, 329 e ss.
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1. Premessa. — La questione relativa alle forme di privazione della liberta
personale degli immigrati, e specificamente dei c.d. clandestini', ¢ pitt ampia di
quella oggetto delle brevi riflessioni qui proposte. Essa comprenderebbe, infatti,
anche il tema del trattenimento nei Centri di Identificazione ed Espulsione
(CIE), estendendo, oltre il carcere, i confini di quell’“universo chiuso” che ri-
chiama alla mente ["'universo concentrazionario di Rousset, 'ossimoro della vita
morta che ne identifica la struttura ultima?.

Nel nostro caso 'universo chiuso ove dovrebbero esercitarsi diritti e regole
non ¢, dunque, solo il carcere ma la “galera”, comprendendo anche i CIE?, ove,

“ 1l presente lavoro trae spunto dalla mia relazione su “Diritti e regole in un universo chiuso”,
svolta presso I'Universita di Teramo il 26 ottobre 2012 nell’ambito del Convegno “Immigrazione e
realtd carceraria. Prevenzione, diritti, rieducazione”. In ragione della destinazione del contributo
alla sezione “Attualita” della Révista, ho contenuto 'apparato delle note, limitando, per lo pit, i ri-
ferimenti bibliografici ad opere i cui passi siano stati puntualmente citati nel testo.

' Si dovrebbe distinguere tra “clandestini” — coloro che entrano in Italia illegalmente, senza
alcun permesso — e “irregolari” — coloro che pur entrati legalmente in Italia vi permangono nono-
stante la scadenza del permesso di soggiorno —.

2D. ROUSSET, L'universo concentrazionario (1965), tr. it. a cura di L. Lamberti, Milano 1997.

> Prima denominati “Centri di permanenza temporanea ed assistenza”. L’attuale denomina-
zione ¢ stata introdotta con il d.1. n. 92 del 2008, che li qualifica come strutture destinate al tratteni-
mento, convalidato dal giudice di pace, di stranieri extracomunitari irregolari destinati all’espul-
sione. Originariamente il termine massimo di permanenza era fissato a sei mesi, attualmente, come
riportato di seguito nel testo, & stato prorogato a 18 mesi (d.l. n. 89 del 2011 conv. in legge n. 129
del 2011). Al momento i centri operativi sono 13.
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fuori dalle “garanzie proprie del diritto, del processo e dell’esecuzione penale”,
sono detenuti in via esclusiva stranieri. Si parla di “detenzione amministrativa”,
ma sarebbe pit corretto parlare di “galera amministrativa”, applicata allo stra-
niero ove non sia possibile procedere all’espulsione, non solo, come gia previsto
dal d.Igs. 286 del 1998 (testo unico sull'immigrazione, d’ora in poi t.u. immigra-
zione), per necessita di soccorso, accertamenti di identita o nazionalita, acquisi-
zione di documenti per il viaggio, verifica della disponibilita di un mezzo di tra-
sporto idoneo, ma anche per “situazioni transitorie che ostacolano la prepara-
zione del rimpatrio o I'effettuazione dell’allontanamento” (v. art. 3 del d.1. n. 89
del 2011, conv. in legge n. 129 del 2011, che ha modificato sul punto I'art. 14 t.u.
immigrazione). Qualora 'accertamento dell’identita e della nazionalita ovvero
I’acquisizione di documenti per il viaggio presenti gravi difficolta, il giudice di
pace, su richiesta del questore, pud prorogare il termine di permanenza nel cen-
tro fino ad un massimo di 18 mesi®.

I diritti e le regole che faticano ad imporsi nel carcere sembrano stare fuori,
rimanere sulla soglia della galera amministrativa’. Ma, per le ragioni che cer-
chero di esporre, faticano ad entrare anche nel carcere, specie quando i destina-
tari di quelle regole e i soggetti di quei diritti sono gli stranieri. Limiti e ostacoli
ulteriori si pongono, infatti, rispetto al progetto di realizzazione di un tratta-
mento rieducativo, di un percorso di reinserimento sociale, al punto che la stessa
rieducazione, costituzionalmente definita come finalita della pena, appare per
molti aspetti assumere, nelle scelte legislative e pure in alcune soluzioni giuri-
sprudenziali, connotati esclusivamente nazionalistici.

Orientero il mio lavoro soltanto verso questo limitato ambito, cercando di

4 Cost G.L. GATTA, Immigrati, carcere e diritto penale, in www.penalecontemporaneo.it, 15
maggio 2012, 4. Analoghi rilievi gia in L. MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestino, in O.
Mazza, E VIGANO (a cura di), I/ “pacchetto sicurezza” 2009, Torino 2009, 80, e in E. DOLCINI, Car-
cere, surrogati del carcere, diritti fondamentali. Ricordando Vittorio Grevi, in Riv. it. dir. proc. pen.
2012, 40 ss., il quale rileva che, “al riparo da occhi indiscreti — il Ministero dell’Interno vieta infatti
ai giornalisti I'accesso ai centri nei CIE ... - si consumano violazioni di diritti fondamentali garantiti
dalla Costituzione italiana, dalla CEDU e dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea:
in primis, il diritto alla liberta personale, il diritto alla dignita della persona e il diritto di difesa”.

> L’espressione ¢ stata utilizzata dal senatore Carofiglio nel corso della discussione parlamen-
tare tenuta in occasione dell’approvazione di uno dei provvedimenti del c.d. pacchetto sicurezza: v.
resoconto stenografico della seduta n. 90 del 12 novembre 2008 del Senato della Repubblica.

¢ Per una ricostruzione dell’evoluzione della disciplina riguardante gli stranieri extra-comuni-
tari, comprensiva delle essenziali indicazioni giurisprudenziali, v. P. CARETTI, I diratti fondamentali.
Liberta e diritti sociali, 111 edizione, Torino 2011, 284 ss., il quale mette in evidenza come le ultime
novita (specie quelle introdotte con il d.1. n. 89/2011) non abbiano attenuato i numerosi dubbi di
costituzionalita che per molti aspetti la normativa in materia presenta. Pitt ampiamente, da ultimo,
E Scuro, I diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell immigrazione irregolare,
Milano 2012, specie 183 ss.

7 Giuliano Amato ha definito i CIE come una “sorta di carcere per reietti nel quale non valgono
le garanzie del carcere” (intervista a Giuliano Amato del 9 giugno 2012, in http://inchieste.repub-

blica.it).
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illustrare i motivi per i quali i principi costituzionali stentano a trovare attua-
zione rispetto alla particolare posizione del detenuto straniero o meglio dell’im-
migrato recluso in carcere.

2. I dati relativi ai detenuti stranieri e le cause dell’ incremento della popola-
zione carceraria. — Non si puod che partire dai dati. Nel resoconto aggiornato
dello stato del sistema penitenziario, messo a disposizione dal Capo del Dipar-
timento dell’ Amministrazione Penitenziaria (DAP) il 19 settembre 2012, v’¢ un
paragrafo dedicato ai detenuti stranieri, che costituiscono il 36% della popola-
zione detenuta e provengono da 149 Paesi diversi. Al 31 luglio 2012 su 66009
detenuti, 23773 erano stranieri; di questi 12855 condannati in via definitiva,
10427 non definitivi®. Quest’ultimo dato pud essere ulteriormente scorporato:
5184 in attesa di primo giudizio, 2156 appellanti e 281 ricorrenti. A questi si ag-
giungano 176 internati. Gli ultimi dati DAP del 30 settembre 2012 confermano
pitt 0 meno quelli appena riferiti, con un incremento di circa 100 detenuti stra-
nieri. Tra gli europei prevalgono i rumeni (15,3 %) e gli albanesi (11,9%); tra gli
extracomunitari i marocchini (19,4%) e i tunisini (12,7 %).

Nella relazione del DAP si rileva che i dati numerici di incremento della po-
polazione detenuta negli ultimi quindici anni, rapportati alla crescita degli stra-
nieri detenuti, porta alla seguente conclusione: la crescita assoluta della popola-
zione detenuta corrisponde in larga parte (circa il 50%) all'incremento della
presenza di stranieri nelle carceri.

Di estremo interesse ¢ poi il dato relativo alla permanenza in carcere degli
stranieri: a fronte di 15812 ingressi tra gennaio e agosto 2012, si rileva che ben
2944 persone hanno lasciato il carcere entro 3 giorni, evidentemente all’esito di
giudizio direttissimo’.

La situazione ¢ (o meglio resta) allarmante. Provo a raffrontarla con la situa-
zione pre-indulto, riferendomi ai dati DAP del 30 giugno 2006. Allora su 61264
detenuti, 20221 erano stranieri, di cui 8066 europei (con netta prevalenza di al-
banesi e rumeni: complessivamente 4969) e 9748 africani (con prevalenza di ma-
rocchini: 4311). Raffrontando i dati con quelli odierni si puo rilevare che a un
incremento della popolazione detenuta, di circa 5000 unita, ha corrisposto un
incremento dei detenuti stranieri per oltre 2500 unita. La percentuale dei dete-
nuti stranieri & pertanto cresciuta, dal 33 % circa all’attuale 36%. Peraltro, nel
periodo immediatamente successivo all'indulto (legge 31 luglio 2006, n. 241), a
fronte di una drastica riduzione della popolazione detenuta (scesa a 38847) ha
corrisposto una significativa riduzione del numero dei detenuti stranieri

8 La relazione puo essere consultata in www.amnistiasubito.it
? Si veda la pagina 5 del documento richiamato nella precedente nota.
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(12280), con un sostanziale mantenimento del rapporto percentuale (dal 33 % al
31% circa).

Come leggere questi dati? Per dare una risposta bisognerebbe declinarli an-
cora, prestando attenzione a quali reati determinano maggiore carcerizzazione.
Qui non ¢ possibile rinvenire dati specifici, riferiti esclusivamente agli stranieri,
ma i dati generali, rapportati alla popolazione detenuta nel suo complesso, per-
mettono di avanzare qualche proposta di lettura.

Se si guarda, complessivamente, a chi sta in carcere e per quali reati & facile
concludere che ad essere colpite sono le categorie pit vulnerabili dal punto di
vista sia economico che sociale!’. Non solo, ¢ facile cogliere una connessione tra
alcune scelte di politica penale e I'attuale situazione di sovraffollamento. Non a
caso le leggi Bossi-Fini sull’'immigrazione (n. 189 del 2002), ex Cirielli sulla re-
cidiva (legge n. 151 del 2005) e Fini-Giovanardi sulle droghe (legge n. 49 del
2006) sono state definite leggi “riempi carceri”!'. Sono leggi che hanno inciso,
rispettivamente, sull’incremento degli immigrati in carcere, sulla permanenza in
carcere dei recidivi in quanto esclusi dai benefici penitenziari, sulla massiccia
presenza in carcere dei tossicodipendenti.

Siamo di fronte a quella che ormai pud essere definita una “detenzione so-
ciale”. Come ha detto Margara, “le politiche securitarie, essendo dissociate da
interventi di carattere sociale, aumentano, con il concorso delle politiche econo-
miche liberiste, le aree della precarieta sociale e, quindi, allargano il bersaglio di
tali politiche e, per tale via, del precariato e della poverta sociali”*2. Tutto, pur-
troppo, si lega in una prospettiva che in nome del presunto diritto alla sicurezza
pregiudica I'idea stessa della sicurezza dei diritti, della loro promozione per il
tramite di interventi volti a rimuovere le diseguaglianze di fatto®.

Sono valutazioni che ricorrono nella maggior parte degli studi recenti'¥, tro-
vando anche eco in documenti ufficiali, quale il “Rapporto sullo stato dei diritti

10Si rinvia, per approfondimenti, a M. RUOTOLO, Carcere e inclusione sociale, in C. PINELLI (a
cura di), Esclusione sociale. Politiche pubbliche ¢ garanzie dei diritti, Firenze 2012, 125 ss.

'V, in particolare, A. MARGARA, Sorvegliare e punire: storia di 50 anni di carcere, in Questione
giustizia 2009, 102.

12 A. MARGARA, Sorvegliare e punire, cit., 106.

B Sul rapporto “diritto alla sicurezza” — “sicurezza dei diritti”, v. le illuminanti pagine di A. BA-
RATTA, Diritto alla sicurezza o sicurexza dei diritti?, in S. ANASTASIA, M. PALMA, La bilancia e la mi-
sura, Milano 2001; pit di recente e nella scia di quell’insegnamento, M. RUOTOLO, Sicurezza, dignita
e lotta alla poverta, Napoli 2012, 15 ss.

4 Tra gli altri, oltre al richiamato contributo di Margara: L. PEPINO, Dalla guerra alla poverti
alla guerra ai poveri, in M. CAMPEDELLI, P. CARROZZA, L. PEPINO (a cura di), Dzritto di welfare. Ma-
nuale di cittadinanza e istituzioni sociali, Bologna 2010, 511 ss.; M. RUOTOLO, Dignitd e carcere, Na-
poli 2011, specie 125 ss.; ID., Carcere e inclusione sociale, cit., specie 131 ss.; A. PUGIOTTO, Aprire le
celle alla Costituzione, in F. CORLEONE, A. PUGIOTTO (a cura di), I/ delitto della pena, Roma 2012,
232 ss. Con specifico riferimento alla necessita di abrogare la legge c.d. Fini-Giovanardi per ridurre
il flusso in entrata nelle carceri v., nel volume da ultimo citato, il contributo di F. CORLEONE e A. Pu-
GIOTTO, Quando il delitto ¢ la pena, 25 s.
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umani negli istituti penitenziari e nei centri di accoglienza e trattenimento per
migranti in [talia”, presentato nel marzo 2012. Documento, quest’ultimo, elabo-
rato dalla Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti
umani del Senato della Repubblica®.

3. Cosa (non) si e fatto per contenere l'incremento della popolazione detenuta
straniera. — Torniamo allo specifico tema dei detenuti stranieri. Qual & stata la ri-
sposta politica ai rilievi sopra proposti, formulati da molti nelle sedi pit diverse?
Salvo qualche isolata proposta di intervento su quelle che possono ben qualifi-
carsi come le prevalenti cause del sovraffollamento'®, si ¢ mosso molto poco.

Come rileva il DAP, non ha prodotto sostanziali effetti deflattivi la previ-
sione che consente al giudice di applicare la sanzione sostitutiva dell’espulsione
quando la pena detentiva non supera i due anni e non pud essere sospesa (art.
16, comma 1, t.u. immigrazione, come sostituito dall’art. 15 della legge n. 189
del 2002'7). Né ha prodotto significative conseguenze la previsione dell’espul-
sione amministrativa, dell’allontanamento degli stranieri liberi ma sottoposti a
procedimento penale (art. 13, comma 3, t.u. immigrazione, come sostituito
dall’art. 12, lett. a, della legge n. 189 del 2002'%). Analoghe considerazioni sono
espresse con riguardo alla previsione contenuta nell’art. 13, comma 3-bis, t.u
dmmigrazione (inserito dall’art. 12, lettera b, della legge n. 189 del 2002), in
base alla quale il giudice deve obbligatoriamente pronunciarsi sulla possibilita di

11 “Rapporto” pud essere consultato in www.cestim.it. Per quanto riguarda la situazione dei
CIE v. la parte terza del “Rapporto”, in particolare pp. 78 ss.

16 Da segnalare la proposta di legge presentata dall’on. Cavallaro, che, con riferimento al reato
di detenzione illecita di stupefacenti, prevede pene piti basse delle attuali per i fatti di lieve entita,
evitando di fatto 'incarcerazione in simili ipotesi e favorendo I'affidamento terapeutico dei tossico-
dipendenti (AC n. 4871).

17 Si riporta di seguito il contenuto dell’art. 16, comma 1, t.u. immigrazione, come sostituito
dall’art. 15 della legge n. 189 del 2002: “Art. 16. - (Espulsione a titolo di sanzione sostitutiva o alter-
nativa alla detenzione) — 1. 1l giudice, nel pronunciare sentenza di condanna per un reato non col-
poso o nell’applicare la pena su richiesta ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura penale nei
confronti dello straniero che si trovi in taluna delle situazioni indicate nell’articolo 13, comma 2,
quando ritiene di dovere irrogare la pena detentiva entro il limite di due anni e non ricorrono le con-
dizioni per ordinare la sospensione condizionale della pena ai sensi dell’articolo 163 del codice pe-
nale né le cause ostative indicate nell’articolo 14, comma 1, del presente testo unico, pud sostituire
la medesima pena con la misura dell’espulsione per un periodo non inferiore a cinque anni”.

18 Si riporta di seguito il contenuto dell’art. 13, comma 3, primo e secondo periodo, t.u. immi-
grazione, come sostituito dall’art. 12 comma 1, lett. a, della legge n. 189 del 2002: “Art. 13 - (Espul-
sione amministrativa) — 3. L'espulsione & disposta in ogni caso con decreto motivato immediata-
mente esecutivo, anche se sottoposto a gravame o impugnativa da parte dell’interessato. Quando lo
straniero ¢ sottoposto a procedimento penale e non si trova in stato di custodia cautelare in carcere,
il questore, prima di eseguire I'espulsione, richiede il nulla osta all’autorita giudiziaria, che pud ne-
garlo solo in presenza di inderogabili esigenze processuali valutate in relazione all’accertamento
della responsabilita di eventuali concorrenti nel reato o imputati in procedimenti per reati connessi,
e all'interesse della persona offesa”.
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procedere all’espulsione amministrativa gia in sede di convalida dell’arresto o
del fermo e deve concedere il nulla osta se non sussistano inderogabili esigenze
attinenti alle indagini ove non applichi la custodia in carcere. In altre parole &
possibile espellere mediante provvedimento amministrativo un soggetto sotto-
posto a procedimento penale previo nulla osta del giudice. Per il DAP, secondo
lo studio del 19 settembre 2012, queste misure non hanno influito sulla popola-
zione carceraria, leggendosi nel documento ministeriale che sono “numerosi i
detenuti stranieri non espulsi che dopo essere stati identificati fanno ingresso in
carcere per scontare la pena”?,

Un maggiore effetto si aspettava dal d.l. n. 89 del 2011, convertito nella
legge n. 129 del 2011, che ha previsto la sanzione della multa in luogo del car-
cere per I'ipotesi di inottemperanza dello straniero extracomunitario all’ordine
di espulsione. Quella scelta —lo si deve rimarcare — non & stata il frutto o il segno
di un mutamento delle politiche securitarie, bensi il seguito scontato di una sen-
tenza della Corte di Giustizia del 2011%', che ha sancito il contrasto dell’art. 14,
comma 5-ter, t.u. immigrazione con la direttiva rimpatri (direttiva 2008/115/Ce,
avente contenuto dettagliato, non recepita alla scadenza del relativo termine). I
nostro legislatore si & dovuto uniformare, modificando nel senso sopra detto
l'art. 14, commi 5-ter e 5-quater, t.u. immigrazione, mentre i giudici stavano gia
procedendo alla disapplicazione della norma del testo unico immigrazione con-
trastante con il diritto comunitario?.

I numeri comprovano quanto appena detto sia in termini percentuali che in
termini assoluti. Prima dell'indulto — ripeto — i detenuti stranieri erano 20221,
pari al 33% della popolazione detenuta; al 30 settembre 2012 sono 23838, pari
a circa il 36% della popolazione detenuta.

4. Alcune indicazioni giurisprudenziali. Le ripetute dichiarazioni di incostitu-
zionalita di norme contenute nei pacchetti sicurezza. — Dunque, con specifico ma
non esclusivo riferimento ai detenuti stranieri, pud ben dirsi che a un periodo di
attivismo del legislatore, che ha prodotto le leggi “carcerogene”, ha fatto seguito
un periodo di latitanza dello stesso, ancorché la necessita di un intervento sulle
leggi “riempi carceri” sia stata da piu parti evocata.

19°Si riporta di seguito il contenuto dell’art. 13, comma 3-bis, t.u. immigrazione: “Art. 13 -
(Espulsione amministrativa) — 3-bis. Nel caso di arresto in flagranza o di fermo, il giudice rilascia il
nulla osta all’atto della convalida, salvo che applichi la misura della custodia cautelare in carcere ai
sensi dell’articolo 391, comma 5, del codice di procedura penale, o che ricorra una delle ragioni per
le quali il nulla osta puo essere negato ai sensi del comma 3”.

2 Le considerazioni riportate nel testo si trovano a pagina 5 della gia citata relazione del Capo
del DAP del 19 settembre 2012.

21 Sentenza 28 aprile 2011, E/ Drid;.

22 Cosi G.L. GATTA, Immigrati, carcere e diritto penale, cit., 7.
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Altrettanto non puo dirsi sul piano giurisprudenziale, nel quale si registrano
i piu significativi interventi nei termini di un contenimento degli effetti di poli-
tiche securitarie assai discutibili.

Si pensi agli interventi della Corte costituzionale sull’art. 275, comma 3, se-
condo periodo, c.p.p., per come riformato dai c.d. pacchetti sicurezza, che si
sono tradotti in declaratorie parziali di illegittimita costituzionale, riferite di
volta in volta alla fattispecie di reato che veniva in rilievo (omicidio, violenza ses-
suale, spaccio di stupefacenti, ecc.), volte a sostituire la presunzione assoluta di
adeguatezza della custodia cautelare in carcere per i soggetti gravemente indi-
ziati dei delitti ivi previsti con la presunzione relativa, che impone al giudice di
apprezzare la sussistenza di elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai
quali risulti che le esigenze cautelari possano essere soddisfatte con altre mi-
sure?.

Si pensi anche all’intervento, ancor pill recente, della Corte costituzionale
sull’automatismo della previsione del divieto di concessione della sanatoria (in
termini tecnici impedimento all’ammissione della c.d. procedura di emersione)
rispetto a lavoratori extracomunitari che siano stati condannati per i reati di cui
agli artt. 380 e 381 c.p.p. (delitti per i quali & previsto, rispettivamente, |’arresto
obbligatorio e I'arresto facoltativo in flagranza). La Corte ha dichiarato I'incosti-
tuzionalita della disciplina censurata (art. 1-ter, comma 13, lett. c, del d.Il. n. 78
del 2009, convertito nella legge n. 102 del 2009), nella parte in cui fa derivare
automaticamente il rigetto della istanza di regolarizzazione del lavoratore extra-
comunitario dalla pronuncia nei suoi confronti di una sentenza di condanna per
uno dei reati previsti dall’art. 381 del codice di procedura penale, senza preve-
dere che la pubblica amministrazione provveda ad accertare che il medesimo
rappresenti una minaccia per 'ordine pubblico o la sicurezza dello Stato (sent.
n. 172 del 2012). La dichiarazione c.d. di emersione non puo, insomma, essere
respinta senza che vi sia una concreta valutazione della pericolosita sociale del
soggetto.

Per far capire gli effetti aberranti della previsione normativa poi dichiarata
incostituzionale, richiamo rapidamente la vicenda oggetto del giudizio princi-
pale. Un lavoratore, cittadino del Senegal, aveva vista respinta la sua dichiara-

» Sino ad oggi la Corte ha dichiarato I'incostituzionalita delle c.d. presunzioni assolute previste
dall’art. 275, comma 3, c.p.p., con riferimento ai seguenti delitti: induzione o sfruttamento della pro-
stituzione minorile (art. 600-bis, primo comma, c.p.), violenza sessuale (art. 609-bis c.p.), atti sessuali
con minorenne (art. 609-quater c.p.) (sent. n. 265 del 2010); omicidio volontario (sent. n. 164 del
2011); associazione per delinquere finalizzata al traffico di sostanze stupefacenti o psicotrope (sent.
n. 231 del 2011) e alla commissione dei reati di cui agli artt. 473 e 474 c.p. (sent. n. 110 del 2012).
Si aggiunga anche la dichiarazione di incostituzionalita della presunzione assoluta per il reato di fa-
voreggiamento dell'immigrazione clandestina (sent. n. 331 del 2011), ancorché questa riguardi spe-
cificamente non l'art. 275, comma 3, c.p.p., ma l’art. 12, comma 4-bis, del t.u. immigrazione, ag-
giunto dall’art. 1, comma 26, lettera f), della legge n. 94 del 2009.
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zione c.d. di emersione dal competente Sportello Unico per 'immigrazione di
Ancona, il quale aveva recepito il parere negativo espresso dalla locale Questura,
in quanto egli era stato condannato, con sentenza definitiva alla pena di mesi 8
e giorni 20 di reclusione ed € 2.200 di multa per il reato previsto e punito dal-
Iarticolo 171-ter, comma 2, della legge 22 aprile 1941, n. 633 (Protezione del di-
ritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio), per avere commercializ-
zato 52 CD e 24 DVD privi del marchio STAE, nonché prodotti con marchi con-
traffatti. E ragionevole che tale circostanza osti alla regolarizzazione del
lavoratore extracomunitario?

Evidentemente no, come d’altra parte era agevole desumere dalla prece-
dente giurisprudenza costituzionale, puntualmente richiamata nella sent. n. 172
del 2012. La Corte afferma, infatti, che “il legislatore puo ... subordinare la re-
golarizzazione del rapporto di lavoro al fatto che la permanenza nel territorio
dello Stato non sia di pregiudizio ad alcuno degli interessi coinvolti dalla disci-
plina dell'immigrazione, ma la relativa scelta deve costituire il risultato di un ra-
gionevole e proporzionato bilanciamento degli stessi, soprattutto quando sia su-
scettibile di incidere sul godimento dei diritti fondamentali dei quali ¢ titolare
anche lo straniero extracomunitario (sentenze n. 245 del 2011, n. 299 e n. 249
del 2010), perché la condizione giuridica dello straniero non deve essere ‘consi-
derata — per quanto riguarda la tutela di tali diritti — come causa ammissibile di
trattamenti diversificati o peggiorativi’ (sentenza n. 245 del 2011). Inoltre, que-
sta Corte ha anche affermato il principio — qui richiamabile, benché sia stato
enunciato in riferimento ad una differente materia — in virta del quale ‘le pre-
sunzioni assolute, specie quando limitano un diritto fondamentale della per-
sona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e irrazionali, cioé se
non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell’zd
quod plerumgque accidit’, sussistendo l'irragionevolezza della presunzione asso-
luta ‘tutte le volte in cui sia agevole formulare ipotesi di accadimenti reali con-
trari alla generalizzazione posta a base della presunzione stessa’ (sentenze n. 231
en. 164 del 2011; n. 265 e n. 139 del 2010)”.

La ratio decidend: — per espressa ammissione della Corte — ¢ assimilabile a
quella che ha sostenuto le declaratorie di illegittimita costituzionale parziale
dell’art. 275, comma 3, secondo periodo, c.p.p. In effetti, il criterio guida sem-
bra essere lo stesso, identificabile nella “presunzione di massima espansione
delle liberta costituzionali” e nella conseguente esigenza di una lettura restrittiva
dei limiti posti ai diritti fondamentali, ricavate da autorevole dottrina sulla base
della lettura dei principi fondamentali della nostra Carta costituzionale?*,

Sembra quasi potersi formulare una presunzione di irragionevolezza degli

24 1’espressione ¢, come noto, di P. BARILE, Dizritti dell’ uomo e liberta fondamentali, Bologna
1984, 41.
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automatismi legislativi ove questi limitino un diritto fondamentale della persona,
superabile soltanto se dati di esperienza generalizzati lo consentano®.

Ebbene, con specifico riferimento alla disciplina dell’immigrazione, sono
proprio gli “automatismi legislativi” a suscitare le maggiori perplessita?®, proprio
perché concepiti in direzione della piti ampia limitazione dei diritti fondamen-
tali, espressione di politiche che, almeno dalla legge c.d. Bossi-Fini fino ai pit
recenti pacchetti-sicurezza, sembrano ispirate dal motto “purché se ne va-
dano”? (cui si accompagna I'obiettivo “affinché non arrivino”).

La Corte costituzionale ha avuto modo di censurare le declinazioni di quel
motto, specialmente con le pronunce riguardanti 'aggravante di clandestinita
(sent. n. 249 del 2010) e lo stesso reato di clandestinita (sent. n. 250 del 2010).
La prima, dichiarata incostituzionale per violazione degli artt. 3 e 25, comma 2,
Cost., non potendo a parita di offesa ritenersi ragionevole I'incremento di pena
(fino a un terzo in pitt) solo in ragione dello status di “irregolare” dell’agente; il
secondo “salvato” ma solo in quanto si ¢ ritenuta possibile 'applicazione della
norma sulla improcedibilita per particolare tenuita del fatto (di cui all’art. 34
d.gs. n. 274 del 2000) conseguente all’attribuzione della competenza sul reato al
giudice di pace, per cui sono sottratte a pena le irregolarita di piu ridotto signi-
ficato, tra le quali rientra I'ipotesi dello straniero che si trattenga in Italia oltre il
termine del visto di ingresso per ragioni puramente contingenti (quali I'aver
perso 'aereo o il non aver ricevuto tempestivamente dai parenti all’estero il de-
naro per I'acquisto del biglietto di viaggio).

Mi pare si possa dire, piti in generale, che dalla giurisprudenza costituzio-
nale emergano indicazioni significative circa la necessita di uno stretto scrutinio
di costituzionalita rispetto a interventi che siano esclusivamente mossi da ragioni
securitarie, animati da una concezione asfittica di sicurezza, riguardata in ter-

» Con questo argomento ¢& stata giustificata, ad esempio, 'applicazione della presunzione as-
soluta di adeguatezza della custodia cautelare in carcere con riferimento ai delitti di mafia. In tali
casi la carcerazione preventiva non ¢ pil soluzione estrema, da praticare soltanto quanto le “altre
opzioni disponibili si rivelino insufficienti”, ritenendosi ragionevole, o comunque giustificabile, il di-
sposto automatismo, in quanto “misura pitt idonea a neutralizzare il periculum libertatis connesso al
verosimile protrarsi dei contatti tra imputato ed associazione” (Corte cost., ordd. nn. 450 del 1995,
40 del 2002, 130 del 2003).

20 G, ZAGREBELSK, V. MARCENO, Giustizia costituzionale, Bologna 2012, 212, sono giustamente
stupiti del fatto che, nonostante i numerosi casi di “automatismi legislativi” censurati dalla Corte co-
stituzionale, manchi una considerazione d’insieme sul tema da parte della dottrina. Pregnante per il
nostro argomento ¢ il rilievo degli Autori per cui 'automatismo, escludendo la discrezionalita del
giudice, impedisce a questi “di mettere fuori gioco una regola, tutta quanta — una regola che pur vale
nella generalita dei casi prefigurati dal legislatore —, quando esistono esigenze particolari di equita
che richiedono di metterla da parte”.

27 Riprendo qui il titolo del bel lavoro di A. PUGIOTTO, “Purché se ne vadano”. La tutela giuri-
sdizionale (assente o carente) nei meccanismi di allontanamento dello straniero, in ASSOCIAZIONE ITA-
LIANA DEI COSTITUZIONALISTIL, Lo statuto costituzionale del non cittadino, Annuario 2009, Atti del
XXIV Convegno annuale, svoltosi a Cagliari nei giorni 16 e 17 ottobre 2009, Napoli 2010, 333 ss.
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mini di mera conservazione dello status quo ante e dunque volta all’emargina-
zione del diverso.

5. Sovraffollamento e trattamento dei detenuti stranieri. Quale destino per il
principio della rieducazione? — Prima di chiudere vorrei ancora soffermarmi sulle
implicazioni della drammatica situazione di sovraffollamento con riguardo alla
specifica posizione dei detenuti stranieri.

In prospettiva generale & fin troppo ovvia la notazione per cui il sovraffolla-
mento mette in discussione non solo la tutela effettiva ma anche, alla radice, la
stessa possibilita di esercizio di diritti pur in astratto riconosciuti ai detenuti
dalla normativa penitenziaria, contribuendo a determinare quel notevole divario
“tra la legge scritta e le sue possibilita di concreta attuazione sul terreno delle
strutture, dell’organizzazione, del personale” rilevato dalla migliore dottrina?,

Ad essere revocata in dubbio &, anzitutto, la concreta efficacia (se non la
stessa possibilita di progettazione) del trattamento penitenziario: le opportunita
trattamentali si riducono drasticamente (e di solito non vengono colte dai dete-
nuti stranieri), con inevitabili ripercussioni sul processo di risocializzazione,
stante anche I'incidenza della valutazione della positiva partecipazione alle atti-
vita di cui il trattamento si compone ai fini della concessione di una serie di
provvedimenti “di avvicinamento” alla condizione di completa liberta (permessi
premio, licenze, ecc.). Ad essere messo in discussione non ¢ solo I'adempimento
del dovere costituzionale di “rieducare” (“le pene devono tendere alla rieduca-
zione del condannato” ex art. 27, comma 3, Cost.), ma la stessa possibilita di
esprimere la propria personalita che non puo essere negata al detenuto in
quanto tale. Ancora una volta lo ha ricordato la Corte costituzionale: “chi si
trova in stato di detenzione, pur privato della maggior parte della sua liberta, ne
conserva sempre un residuo che ¢ tanto pitl prezioso in quanto costituisce I'ul-
timo ambito nel quale puod espandersi la sua personalita individuale” (sent. n.
349 del 1993).

La situazione appare, se possibile, ancor pitt grave per i detenuti stranieri,
ancorché la normativa penitenziaria si preoccupi, in astratto, dei loro bisogni,
peraltro assai diversificati. Basti pensare alla previsione contenuta nell’art. 35 del
regolamento penitenziario (d.P.R. n. 230 del 2000), circa la necessita di una spe-
cifica considerazione delle “difficolta linguistiche” e delle “differenze culturali”,

V. GREVI (a cura di), L'ordinamento penitenziario dopo la riforma, Padova 1988, 4. La ten-
denza alla “rinnegazione” pratica dei principi della normativa penitenziaria era stata messa in evi-
denza anche da Franco Bricola, il quale riteneva che il settore penitenziario fosse uno di quelli “pitt
esposti alle varie pratiche nelle quali, nello Stato di diritto, si realizza I'illegalita ufficiale attraverso
la non applicazione e la manipolazione amministrativa delle norme”: F. BRICOLA, Introduzione a Il
carcere “riformato”, a cura di E. BRICOLA, Bologna 1977, 9, ora in F. BRICOLA, Scritti di diritto penale,
vol. I, tomo II, Milano 1997, 1227.
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nonché riguardo alla esigenza di favorire, tra I’altro, I’“intervento di operatori di
mediazione culturale”.

Ma, di l1a dagli enunciati normativi, possiamo dire che i detenuti stranieri,
specie quelli “irregolari”, abbiano effettivamente gli stessi diritti dei detenuti ita-
liani? Possiamo dire, in particolare, che sia loro riconosciuto quel diritto alla rie-
ducazione cui corrisponde “un obbligo di fare per 'amministrazione penitenzia-
ria”, da anni affermato come tale, senza distinzioni di sorta, dalla Corte di Cas-
sazione®?

11 legislatore ordinario ha cercato di solcare le differenze, dando risposte ne-
gative alle due domande sopra poste, laddove, ad esempio, ha di fatto negato
che potessero applicarsi misure alternative alla detenzione nei confronti dello
straniero “irregolare”, privo di legittimo titolo di permanenza in Italia (il caso
era quello dello straniero clandestino che non fosse stato espulso perché non
identificato o perché, a vario titolo, non si trovava in una delle condizioni richie-
ste dall’art. 16 del testo unico immigrazione). L’espulsione era divenuta di fatto
I'unica possibile misura alternativa — ammesso che tale qualificazione sia nella
specie corretta — applicabile allo straniero extracomunitario che si trovasse in
Italia in condizioni di clandestinita. Questo atteggiamento, presente nella legge
c.d. Bossi-Fini, ha in una prima fase trovato sostegno nella giurisprudenza di le-
gittimita®’, per poi essere finalmente superato da una condivisibile pronuncia
del 2006 delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione’, che ha enunciato il se-
guente principio di diritto: “In materia di esecuzione della pena detentiva, le mi-
sure alternative alla detenzione in carcere (nella specie, I'affidamento in prova al
servizio sociale), sempre che ne sussistano i presupposti stabiliti dall’ordina-
mento penitenziario, possono essere applicate anche allo straniero extracomuni-
tario che sia entrato illegalmente nel territorio dello Stato e sia privo del per-
messo di soggiorno”. La soluzione giurisprudenziale ¢ il frutto di una lettura
delle disposizioni dell’ordinamento penitenziario condotta alla luce dei principi
costituzionali della pari dignita e della funzione rieducativa della pena (artt. 2, 3
e 27, terzo comma, Cost.), che induce a negare I’esistenza di una “presunzione
assoluta di inidoneita” delle misure alternative nei confronti di un’intera catego-
ria di persone: gli stranieri extracomunitari presenti illegalmente in Italia. Come
sottolineato dalla Cassazione, “tenuto conto dell’effettiva e ampia portata pre-
cettiva della funzione rieducativa della pena, la concedibilita, o non, delle mi-
sure alternative alla detenzione in carcere non puo essere formulata alla stregua
di astratte premesse, bensi postula la valutazione, in concreto, delle specifiche

? Cfr. Cass. pen, Sez. I: sent. 1° luglio 1981; sent. 24 marzo 1982 ( in Rass. pen. crim. 1983,
872); sent. 29 marzo 1985, (in Cass. Pen. 1986, 1178 ss.).

30 Cfr., in particolare, Cass. pen., Sez. I, sent. 17 luglio 2003, Calderon, in Dzritto penale e pro-
cesso 2003, 1246.

31 Sent. 28 marzo 2006, Alloussi, in Guida dir., fasc. 22, 2006, 50 ss.
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condizioni che connotano la posizione individuale dei singoli condannati e delle
diverse opportunita offerte da ciascuna misura secondo il criterio della progres-
sivita trattamentale”.

Il ragionamento non puod che essere condiviso, in quanto la funzione riedu-
cativa e risocializzatrice ¢, in base alla Costituzione, propria della pena. Una dif-
ferenziazione, sul punto, basata esclusivamente sulla nazionalita si porrebbe in
insanabile contrasto non solo con I’art. 27, ma anche con i principi di egua-
glianza e pari dignita sociale di cui agli artt. 2 e 3 Cost. La “risocializzazione”
non pud, per usare le parole delle Sezioni unite della Cassazione, assumere
“connotati nazionalistici”, come invece vorrebbe il legislatore ordinario®. In
questo senso si & poi espressa anche la Corte costituzionale (sent. n. 78 del
2007), dichiarando I'illegittimita costituzionale degli artt. 47, 48 € 50 della legge
n. 354 del 1975 (Ordinamento penitenziario), “ove interpretati nel senso che
allo straniero extracomunitario, entrato illegalmente nel territorio dello Stato o
privo del permesso di soggiorno, sia in ogni caso precluso 'accesso alle misure
alternative da essi previste”. Cid proprio in quanto un divieto assoluto e genera-
lizzato di accesso alle misure alternative nei termini dinanzi evidenziati contra-
sterebbe con “gli stessi principi ispiratori dell’ordinamento penitenziario che,
sulla scorta dei principi costituzionali della uguale dignita delle persone e della
funzione rieducativa della pena (artt. 2, 3 e 27, terzo comma, della Costitu-
zione), non opera alcuna discriminazione in merito al trattamento sulla base
della liceita della presenza del soggetto nel territorio nazionale”.

La Corte costituzionale ha dovuto dunque ricorrere ad una sentenza inter-
pretativa di accoglimento, per evitare il consolidamento di una lettura “restrit-
tiva” delle disposizioni in tema di misure alternative, che si andava facendo
strada proprio per effetto delle leggi in tema di immigrazione. Lettura che finiva
per tradursi in una non applicazione dell’art. 27 Cost. nei confronti degli immi-
grati irregolari. Il tentativo legislativo pud dirsi dunque fallito, anche se residua
nel nostro sistema 'istituto dell’espulsione a titolo di “sanzione alternativa” alla
pena, disciplinato dall’art. 16, comma 5, t.u. immigrazione (come sostituito dalla
legge n. 189 del 2002), ai sensi del quale il giudice dispone la misura dell’espul-
sione nei confronti dello straniero condannato a scontare una pena detentiva,
anche residua, non superiore a due anni’®. Tale istituto potrebbe leggersi come

32 Per un’analisi pitt approfondita del problema si rinvia a M. RUOTOLO, Puo la rieducazione as-
sumere connotati “nazionalistici”? Appunti sulla condizione giuridica del detenuto privo di permesso di
soggiorno, in www.costituzionalismo.it, 13 novembre 2006. L’articolo ¢ ora pubblicato in F. BILAN-
CIA (a cura di), Costituzionalismo.it. Archivio 2006-2008, Napoli 2011, 765 ss.

% Si riporta di seguito il contenuto dell’art. 16, comma 1, t.u. immigrazione, come sostituito
dall’art. 15 della legge n. 189 del 2002: “Art. 16. - (Espulsione a titolo di sanzione sostitutiva o alter-
nativa alla detenzione) — 5. Nei confronti dello straniero, identificato, detenuto, che si trova in taluna
delle situazioni indicate nell’articolo 13, comma 2, che deve scontare una pena detentiva, anche re-
sidua, non superiore a due anni, & disposta I’espulsione. Essa non puo essere disposta nei casi in cui
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ancora ispirato al principio per cui le pene nei confronti dei clandestini 7o# de-
vono tendere alla loro rieducazione. Perché rieducare, se poi, al termine del-
I’esecuzione della pena detentiva, lo straniero dovra essere espulso? Per evitare
la dichiarazione di incostituzionalita, la Corte costituzionale ha qualificato la mi-
sura in parola come “amministrativa”, in quanto tale sottratta ai principi costi-
tuzionali che riguardano la pena (ord. n. 226 del 2004), ribadendo il ragiona-
mento gia proposto con riguardo all’espulsione a titolo di “sanzione sostitutiva”
disciplinata dal comma 1 dello stesso art. 16 t.u. immigrazione (ord. n. 369 del
1999)*4. Ad escludere la natura di “sanzione penale” concorrerebbe il fatto che
la misura ¢ eseguita dal questore e non dal pubblico ministero e che la sua irro-
gazione & subordinata alla ricorrenza di una delle condizioni che costituiscono il
presupposto dell’espulsione amministrativa disciplinata dall’art. 13 t.u. immi-
grazione. Non si tratterebbe altro — secondo la Corte — che di una anticipazione
di “un provvedimento di cui gia sussistono le condizioni”, ancorché la misura si
sostituisca di fatto alla pena detentiva, all’esito di sentenza di condanna. Piti rea-
listicamente, a me sembra, invece, una misura “alternativa alla detenzione”’,
avente come specifica finalita quella di evitare I'incremento dell’affollamento
carcerario, basata probabilmente sull'implicita considerazione per cui, nelle
condizioni date, la rieducazione non & obiettivo effettivamente perseguibile
negli istituti penitenziari italiani*®.

6. L'ottimismo della volonta, il pessimismo della ragione. — Da quest’analisi,
per quanto sommaria, credo emerga chiaramente un punto: intervenire sulla le-
gislazione relativa all'immigrazione ¢ esigenza non pill procrastinabile. Come
anche cambiare, pit in generale, la rotta delle politiche securitarie e delle politi-
che sociali. Basta guardare — lo ripeto — a chi sta in carcere e per quali reati per

la condanna riguarda uno o pit delitti previsti dall’articolo 407, comma 2, lettera a), del codice di
procedura penale, ovvero i delitti previsti dal presente testo unico”.

11 contenuto dell’art. 16, comma 1, t.u. immigrazione & riprodotto alla nota 17.

% La Cassazione (sez. I, sent. 12 dicembre 2003, n. 518, Reda) aveva qualificato tale misura
come “alternativa alla detenzione”, avente I'esclusivo “scopo di ridurre la popolazione carceraria”
(lo stesso legislatore, d’altra parte, la definisce come “sanzione alternativa alla detenzione”).

% Tl discorso da ultimo introdotto meriterebbe di essere approfondito e generalizzato. Vero ¢,
infatti, che il sovraffollamento non puo costituire un alibi per comportamenti contra legenz, ma al-
trettanto vero ¢ che I'amministrazione non ¢ spesso messa nelle condizioni idonee per poter attuare
pienamente la legge, per poter assicurare la legalita in carcere. In molte situazioni I'impegno dell’am-
ministrazione sembra oggi rivolto, quasi inevitabilmente, al contenimento della illegalita pit che alla
realizzazione della legalita. Con conseguenze evidenti anche sul piano dei principi costituzionali, ove
l'imperativo dell’art. 27 Cost. sembra ridotto a esortativo: I'impegno per la rieducazione non pitt
come dovere dell’azione dell’amministrazione, ma come invito ad adottare pratiche che, nei limiti
del possibile, possano favorire il reinserimento sociale. I verbi cambiano significativamente: 1’ado-
zione di misure per consentire il reinserimento sociale finisce per essere meramente favorita anziché
essere assicurata.
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avere la conferma di quanto da tempo si va dicendo: a “meno Stato sociale”, a
minor interventismo economico corrisponde “pit Stato poliziesco e penale™’.

E vero — come altri hanno detto nell’auspicare un diverso quadro normativo
in materia di immigrazione — che qui “I’ottimismo della volonta si scontra con il
pessimismo della ragione”®®, Ma non ¢ dubbio che I'ottimismo della volonta
abbia solide ragioni nei principi costituzionali. Come si fa a parlare di regole e
diritti se al detenuto straniero & sostanzialmente (e in alcuni casi anche formal-
mente) impedito I'accesso al trattamento rieducativo? Come si fa a parlare di re-
gole e diritti se i meccanismi di rimpatrio non sono assisiti da una piena giuri-
sdizionalizzazione, se, addirittura, il provvedimento di allontanamento puo es-
sere disposto da autorita diversa da quella giudiziaria? Mettendo in dubbio,
come nei fatti accade, 'applicabilita stessa allo straniero di previsioni costituzio-
nali fondamentali quali quelle dell’art. 13, dell’art. 24 o dell’art. 27 Cost., si fini-
sce per mettere in dubbio la natura propria dei diritti inviolabili, al cui ricono-
scimento e alla cui garanzia la Repubblica & tenuta sin dalla solenne afferma-
zione contenuta nell’art. 2 Cost.

La “sicurezza” — tradotta nei termini di una “paura” spesso peraltro indotta
— non puo essere ragione sufficiente per giustificare obliterazione dei diritti. Se
pure la si volesse qualificare come diritto dell’individuo, perfino inviolabile
(cosa che — sia detto incidentalmente — la Corte costituzionale sembra escludere
in un passo dell’ord. n. 187 del 2001%°), si potrebbe al pitt ammettere che essa
entri nel gioco del bilanciamento con gli altri diritti, giustificando limitazioni
all’esercizio degli stessi, ma non oltre il punto di estrema tensione che ne pro-
duca il loro totale sacrificio, che ne pregiudichi la loro ineliminabile ragion d’es-
sere®, Se e nella misura in cui i diritti e le regole non riescono a penetrare nel-
I'universo chiuso (sia esso il carcere o il CIE) quel punto di estrema tensione
deve dirsi oltrepassato. E non dovrebbero essere le Corti, ma direttamente il le-
gislatore a garantire che cio non accada. Se infatti pud dirsi in certa misura fi-
siologico che le Corti riparino a bilanciamenti irragionevoli, cio che appare
francamente inaccettabile & che siano continuamente chiamate a riparare scelte
legislative che non sono il frutto di bilanciamenti tra diritti contrapposti, ma

37 Crf. E. SANTORO, Carcere e societd liberale, 11 ed., Torino 2004, 117.

38 A. PUGIOTTO, “Purché se ne vadano”, cit., 392.

% La Corte ha affermato che I'aspettativa “a vedere protetta la propria sicurezza dalla commis-
sione di fatti puniti come reato” non costituisce, ex art. 2 Cost., un diritto inviolabile (I’affermazione
& resa con specifico riferimento alla riconosciuta discrezionalita del legislatore nella disciplina delle
misure cautelari).

4 La logica del bilanciamento ¢ cosi descritta da R. BIN, Diritti e argomenti. 11 bilanciamento
degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano 1992, 81, e da F. MODUGNO, I “nuovi di-
rittd” nella giurisprudenza costituzionale, Torino 1995, 101. Per la sua applicazione in ambito peni-
tenziario, con specifico riferimento ai diritti dei detenuti, si rinvia a M. RUOTOLO, Diritti dei detenuti
e Costituzione, Torino 2002, nonché, ora, a ID., Dignita e carcere, cit., passin.
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dell’affermazione autoritaria di un interesse implicante il totale sacrificio dei di-
ritti. Non ¢ un caso che si lamenti — nonostante gli inviti provenienti dalla Corte
costituzionale (in particolare: sent. n. 26 del 1999) — la inidonea tutela giurisdi-
zionale dei diritti dei detenuti, che, con riferimento agli stranieri, si traduce, in
alcune circostanze, in vera e propria assenza di tutela. Non & un caso perché
I'inadeguata o inesistente garanzia del diritto ¢ conseguenza del suo non pieno
o inesistente riconoscimento, magari giustificato, pitt o meno consapevolmente,
dal fatto che esso sarebbe destinato ad essere esercitato in un universo non solo
chiuso, ma evidentemente separato dall’ordinamento generale. Forse, allora,
perché i diritti e le regole penetrino effettivamente in quell’universo sarebbe ne-
cessaria la sua apertura, il definitivo superamento dell’idea, del pregiudizio, per
cui possano esistere ordinamenti separati da quello generale, al cui interno pos-
sano istaurarsi rapporti di supremazia speciale, che vedano una delle parti — evi-
dentemente il recluso — completamente in balia dell’istituzione*'. E un problema
evidente per i detenuti stranieri, ma & un problema presente anche per quelli ita-
liani. Ed & un problema al quale non gia le Corti ma solo la politica puo dare
piena e soddisfacente risposta, partendo, secondo il mio auspicio, dall’adozione
di immediati provvedimenti clemenziali. Ci sono le condizioni perché si realizzi
la svolta auspicata? Siamo di nuovo al pessimismo della ragione e all’ottimismo
della volonta.

# Pitt ampie considerazioni sul punto in M. RUOTOLO, Diritti dei detenuti e Costituzione, cit.,
11 ss.
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SOMMARIO: 1. I motivi ispiratori della legge n. 133 del 2012 e le modifiche introdotte nel Si-
stema di informazione per la sicurezza della Repubblica (SISR). — 2. 1l controllo parla-
mentare sul segreto di Stato dopo la legge n. 133 del 2012.

1. I motivi ispiratori della legge n. 133 del 2012 e le modifiche introdotte nel
Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica (SISR). — La legge 3 ago-
sto 2012, n. 133 (pubblicata nella G.U. 10 agosto 2012, n. 186), ha introdotto li-
mitate, ma importanti modifiche alla disciplina del Sistema di informazione per
la sicurezza della Repubblica e del segreto di Stato recata dalla legge 3 agosto
2007, n. 124. T motivi che hanno indotto il legislatore a ritoccare la legge n. 124
dopo soli cinque anni sono essenzialmente tre: I’evoluzione tecnologica sempre
pitt incalzante, che modifica repentinamente i fronti e gli strumenti di minaccia
della sicurezza nazionale e richiede I'adeguamento delle strutture informative; la
crisi finanziaria, che ha spinto verso la razionalizzazione sul piano operativo dei
servizi di zntelligence allo scopo di migliorarne 'efficienza e ridurne i costi; la ne-
cessita di intensificare le forme di vigilanza e di controllo del Comitato parla-
mentare per la sicurezza della Repubblica (Copasir), anche alla luce di impor-
tanti pronunce della Corte costituzionale che hanno riconosciuto ad esso il
pieno ed esclusivo controllo di merito sull’opposizione e la conferma del segreto
di Stato.

La finalita di adeguare I’attivita di sntelligence agli sviluppi tecnologici si co-
glie nel rilievo conferito alla sicurezza informatica nazionale. La relazione sulla
politica dell’informazione per la sicurezza presentata nel 2011 al Parlamento dal
Dipartimento per le informazioni e la sicurezza presso la Presidenza del Consi-
glio (DIS) aveva evidenziato che la minaccia cibernetica & ormai «fattore di rile-
vante incidenza sulle politiche di sicurezza dei Paesi e delle organizzazioni inter-
nazionali» e per questo € una le priorita degli apparati informativi e di sicurezza.
L’art. 1 della legge n. 133 risponde a questa preoccupazione, affidando al Presi-
dente del Consiglio dei ministri il compito di impartire direttive al DIS e ai ser-
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vizi di informazione per la sicurezza, acquisito il parere del Copasir «per raffor-
zare attivita informative concernenti la protezione di infrastrutture critiche ma-
teriali e immateriali, con particolare riferimento alla protezione cibernetica e alla
sicurezza informatica nazionale». I’accresciuta importanza della dimensione
cyber & formalizzata dall’art. 9 della legge in esame (modificativo dell’art. 38
della legge n. 124 del 2007), il quale prevede che la relazione annuale presentata
dal DIS al Parlamento sia accompagnata da un documento di sicurezza nazio-
nale relativo alla ricognizione delle attivita di protezione di infrastrutture criti-
che materiali e immateriali, protezione cibernetica e sicurezza informatica.

Il secondo degli obiettivi perseguiti dalla legge n. 133 — il contenimento dei
costi — & assicurato dalle norme che hanno conferito pit intensi poteri di dire-
zione e di coordinamento al DIS. La legge n. 124 del 2007 — superando la logica
separatista fino ad allora dominante nel comparto zntelligence — ha attribuito al
Dipartimento la funzione di ricondurre ad unita le attivita di ricerca informativa
e di analisi autonomamente svolte dall’Agenzia informazioni e sicurezza interna
(AISI) e dall’Agenzia informazioni e sicurezza esterna (AISE) nonché di assicu-
rare lo scambio informativo con le Forze armate e di polizia e di creare un #et-
work di informazioni raccolte dalle amministrazioni dello Stato e da soggetti
non professionali quali gli enti di ricerca, anche privati.

Queste funzioni di coordinamento, particolarmente importanti allorché
un’Agenzia svolga la propria attivita all'interno della circoscrizione territoriale
di competenza dell’altra, sono state ora rinsaldate. Al DIS sono infatti affidati,
da un lato, il coordinamento delle attivita di ricerca informativa dirette a raffor-
zare la protezione cibernetica e la sicurezza informatica nazionali; dall’altro, la
gestione unitaria degli approvvigionamenti e servizi logistici comuni dell’ AISE e
dell’AISI. Con scelta che, rendendo necessarie forme piu strette di collabora-
zione fra DIS e Agenzie, potra contribuire a superare definitivamente mai del
tutto abbandonate logiche separatiste che di certo non concorrono alla migliore
funzionalita delle strutture di znzelligence.

Gli specifici obiettivi operativi del sistema SISR si inseriscono in un piu ge-
nerale disegno normativo rivolto a valorizzare Iattivita di intelligence quale au-
tonoma funzione di governo. Tale ratio ¢ visibile nell’art. 2 della legge in com-
mento, che ha reintrodotto nell’art. 3 della legge n. 124, al comma 1-bis, la pre-
visione — presente nel testo originario della legge ma espressamente abrogata nel
2008 — secondo cui «L’Autorita delegata non puo esercitare funzioni di go-
verno ulteriori rispetto a quelle ad essa delegate dal Presidente del Consiglio dei
ministri (...)».

! L’abrogazione & stata disposta dal comma 21 dell’art. 1 del decreto-legge 16 maggio 2008, n.
85 (Disposizioni urgenti per I'adeguamento delle strutture di Governo in applicazione dell’articolo
1, commi 376 e 377, della legge 24 dicembre 2007, n. 244), convertito in legge, con modificazioni,
dall’art. 1, comma 1, della legge 14 luglio 2008, n. 121.
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Quando non era previsto un vincolo di “esclusivita” del mandato in capo al-
I’Autorita delegata, la delega presidenziale “sui servizi” si sommava alle ulteriori
deleghe conferite dal Consiglio dei ministri a un Sottosegretario o a un Ministro.
Ora, invece, il Presidente del Consiglio, non potendo intestare le funzioni di di-
rezione e coordinamento del sistema SISR a un Ministro o Sottosegretario gia ti-
tolare di altre deleghe, dovra proporre al Presidente della Repubblica la nomina
di un apposito Ministro senza portafoglio o di un Sottosegretario di Stato alla
Presidenza del Consiglio cui attribuire successivamente, con proprio atto, le
funzioni di Autorita delegata®. Nel dotare I’Autorita delegata di un rango poli-
tico “autonomo” — e non pitt “derivato” — la norma in esame pare ispirarsi al-
'idea che la funzione di direzione e coordinamento del sistema di informazione
e sicurezza nazionale non sia secondaria o marginale rispetto alle altre attivita
dell’esecutivo, ma richieda, al contrario, un impegno totale e non divisibile con
ulteriori deleghe governative. Potremmo dire, insomma, che le funzioni di go-
verno relative all’zntelligence si autonomizzano — tanto da non poter costituire
l'oggetto di deleghe “frazionate” fra diversi membri del Governo® — e coltivano
I’ambizione di innervare I'intera azione esecutiva per fornire ad essa il supporto
informativo necessario a migliorare la qualita e 'efficacia delle decisioni pubbli-
che.

Il terzo asse tematico della legge n. 133 consiste, come si ¢ detto, nel poten-
ziamento delle funzioni di vigilanza e di controllo politico esercitate dal Copasir,
un organo bicamerale nel quale maggioranza e opposizione sono rappresentanti
paritariamente e la cui Presidenza ¢ affidata a un componente proveniente dai
gruppi di opposizione (art. 30, comma 3, secondo periodo, legge n. 124). Giova
premettere che il Comitato ¢ chiamato istituzionalmente a verificare «in modo
sistematico e continuativo che Iattivita del Sistema di informazione per la sicu-
rezza si svolga nel rispetto della Costituzione, delle leggi, nell’esclusivo interesse
e per la difesa della Repubblica e delle sue istituzioni» (art. 30, comma 2, legge
n. 124).

L’area del controllo del Copasir ¢ definita attraverso il riferimento alle «at-
tivita del Sistema di informazione per la sicurezza». Viene, dunque, impiegato
dal legislatore un criterio soggettivo, il quale porta ad escludere dal sindacato le
attivita di zntelligence svolte nei rispettivi ambiti di competenza dalle Forze ar-

2 Ai sensi dell’art. 95, terzo comma, della Costituzione, la determinazione del numero, delle at-
tribuzioni e dell’organizzazione dei ministeri deve avvenire con legge. L’istituzione di un eventuale
ministero “per I'intelligence” richiederebbe, dunque, un atto legislativo.

> In tal senso puo essere interpretata, nell’art. 3, comma 1, della legge n. 124 del 2007, la pre-
visione secondo cui «il Presidente del Consiglio dei Ministri (...) pud delegare le funzioni che non
sono ad esso attribuite in via esclusiva soltanto ad un Ministro senza portafoglio o ad un Sottosegre-
tario di Stato». L’avverbio “soltanto” puo infatti essere riferito al rango formale del destinatario
della delega (non inferiore a un sottosegretario), ma anche alla indivisibilita del potere delegato fra
pitt membri del Governo, donde il carattere infrazionabile della delega.
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mate e dalle Forze di polizia. Questo criterio poteva dar luogo a qualche pro-
blema applicativo quando fosse riferito alle attivita svolte da strutture che sono
istituzionalmente chiamate ad agire «in stretto coordinamento» con AISI e
AISE. E pertanto da salutare con favore la previsione dell’art. 5 della legge n.
133, che — inserendo nel menzionato art. 30 della legge n. 124 il comma 2-bis —
ha esteso il contenuto dell’attivita di sorveglianza del Comitato, assegnando ad
esso il compito di accertare che le funzioni attribuite dalla legge al DIS, all’AISE
e all’AISI non siano svolte da nessun altro ente, organismo o ufficio* e di vigilare
sul rispetto dei principi della legge n. 124 anche da parte degli organismi esterni
al SISR che svolgono attivita informativa “intrecciata” a quella dei Servizi. Seb-
bene non sia esplicitato nel testo, & chiaro qui il riferimento al Reparto informa-
zioni e sicurezza dello Stato maggiore della difesa (RIS), che non ¢& parte del Si-
stema di informazione per la sicurezza, ma opera alle dipendenze del Capo di
Stato maggiore della difesa ed & dalla legge incaricato di svolgere «compiti di ca-
rattere tecnico militare e di polizia militare e in particolare ogni attivita informa-
tiva utile al fine della tutela dei presidi e delle attivita delle Forze armate al-
I’estero» (art. 8, comma 2, legge n. 124).

In coerenza con la natura parlamentare del Copasir e con le funzioni di
mero sindacato politico che sono ad esso affidate, il Comitato, nel caso riscontri
I’esorbitanza delle attivita poste in essere da organismi esterni al Sistema SISR
dai limiti stabiliti dalla legge o 'interferenza della loro azione con le attivita
svolte dai Servizi di zntelligence, non potra di certo risolvere questi conflitti di
“competenza” con proprie deliberazioni, ma dovra limitarsi a darne comunica-
zione ai Presidenti delle Camere e al Presidente del Consiglio, perché quest’ul-
timo, nell’esercizio dei poteri di alta direzione della politica di sicurezza della
Repubblica che la legge gli affida (art. 1 legge n. 124), attivi le procedure sanzio-
natorie o rimuova le ragioni del contrasto insorto fra le strutture informative.

Al Copasir sono state conferite anche nuove funzioni consultive che mirano
ad assicurare una pilt ampia compartecipazione del Parlamento alla gestione del
settore zntelligence anche nella sua fase programmatoria. In particolare, in base
all’art. 7 della legge n. 133, modificativo dell’art. 32 della legge n. 124, il Comi-
tato rilascia un parere obbligatorio non vincolante sia sul piano annuale delle at-
tivita dell’ufficio ispettivo istituito presso il DIS, con il compito di verificare la
conformita alla legge delle attivita di informazione per la sicurezza, sia sulle de-
libere del Comitato interministeriale per la Sicurezza della Repubblica (CISR)
relative alla ripartizione tra DIS, AISE e AISI delle somme iscritte nell’unita
provvisionale di base istituita nello stato di previsione del Ministero dell’econo-
mia per le spese del Sistema di informazione e sicurezza.

I primo parere consente al Comitato di supportare il Governo, con il suo

+ Come prescrive l'art. 8, comma 1, della legge n. 124.
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informato consiglio, nella individuazione delle priorita dell’azione ispettiva e al
contempo di assicurare che essa resti immune da possibili “sviamenti” rispetto
alla sua finalita propria.

Quanto al secondo parere, & necessario leggere il novellato art. 32 della
legge n. 124 — che lo prevede — in connessione sistematica con gli artt. 1 e 29,
comma 2, della medesima legge. L’art. 1 attribuisce in via esclusiva al Presidente
del Consiglio dei ministri la determinazione dell’ammontare annuo delle risorse
finanziarie per i servizi di informazione per la sicurezza e per il DIS; l'art. 29, per
parte sua, dispone che, all’inizio dell’esercizio finanziario, gli stanziamenti per il
SISR sono ripartiti dal Presidente del Consiglio tra DIS, AISE e AISI «previa
deliberazione del CISR, sentiti i responsabili del DIS, del’AISE e dell’AISI» e
aggiunge che «di tale ripartizione e delle sue variazioni in corso d’anno, adottate
con la stessa procedura, ¢ data comunicazione al Comitato parlamentare».

La previsione, nel richiamato art. 32, di un’attivita consultiva che deve espri-
mersi nella forma tipizzata del parere impedisce di fare luogo alla predetta co-
municazione ex post, a meri fini informativi, come pure la lettura del richiamato
art. 29 sembrava indicare. Un “parere successivo”, infatti, tradirebbe la funzione
propria dell’attivita consultiva, che consiste nel fornire valutazioni e giudizi al-
l'organo titolare del potere decisionale prima dell’adozione dell’atto finale, con-
clusivo del procedimento’. Ne consegue che il Presidente del Consiglio, prima
di proporlo al CISR per la relativa approvazione, dovra comunicare lo schema
del decreto che ripartisce le risorse al Copasir affinché questo possa rendere il
parere che gli spetta. Un’omissione di questo passaggio procedurale rileverebbe,
infatti, come vizio di legittimita dell’atto di stanziamento. Il descritto onere di
comunicazione preventiva non pregiudica, peraltro, il potere esclusivo e finale
del CISR e del Presidente del Consiglio di allocare gli stanziamenti, visto che il
parere, pur obbligatorio, non & — come detto — vincolante.

> Lopinione ¢ pacifica in dottrina. V., per tutti, E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo,
Milano 2011, 476 € 563. Non contraddice la conclusione raggiunta la sentenza del TAR Piemonte,
Torino, sez. I, 22.5.2009, n. 1471. Questa pronuncia ha stabilito che il provvedimento di rilascio di
una concessione edilizia non preceduto dal parere — asseritamente obbligatorio — della commissione
igienico-edilizia comunale non ¢ viziato, ritenendo che nella specie gli effetti invalidanti dell’error in
procedendo dell’amministrazione fossero neutralizzati dalla sanatoria processuale prevista dall’art.
21-octies, comma 2, della legge 7 agosto 1990, n. 241, secondo cui «non ¢ annullabile il provvedi-
mento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la na-
tura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto es-
sere diverso da quello in concreto adottato». Infatti, riconoscere — come fa il giudice torinese — che
l'omissione del parere non pregiudica la validita del provvedimento di rilascio del permesso di co-
struire per la natura vincolata di questo, che «si sostanzia nel riscontro della conformita del progetto
del proposto intervento costruttivo alla normativa urbanistica ed edilizia vigente, senza che residui
in capo all’amministrazione comunale alcun margine di discrezionalita amministrativa», non equi-
vale affatto ad ammettere la possibilita di configurare in via generale un’attivita consultiva post
actum. Un eventuale “parere successivo”, percid, non sarebbe ascrivibile all’attivita consultiva in
senso proprio, ma piuttosto a quella di controllo, tanto da potersi configurare, nel caso sia previsto
come vincolante, alla stregua di un potere di veto.
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I poteri di controllo parlamentare sono stati rafforzati anche per quanto at-
tiene all’accertamento di condotte illegittime o irregolari poste in essere da ap-
partenenti o ex appartenenti agli organismi di informazione. In materia l'art. 34
della legge n. 124 si limitava a prevedere che il Copasir informasse il Presidente
del Consiglio dei ministri e riferisse ai Presidenti delle Camere. L’art. 8 della
legge n. 133 ha attribuito al Comitato 'ulteriore potere di richiedere al Presi-
dente del Consiglio di disporre lo svolgimento di inchieste interne. La respon-
sabilita finale circa I'attivazione del potere di inchiesta permane in capo al Pre-
sidente del Consiglio, ma, quando I'inchiesta sia stata disposta, il testo integrale
della relazione conclusiva deve essere trasmesso al Comitato perché questo
possa compiere le sue valutazioni.

2. 11 controllo parlamentare sul segreto di Stato dopo la legge n. 133 del
2012. — Se quelle finora illustrate sono innovazioni importanti, che non manche-
ranno di dispiegare i propri effetti positivi sull’efficienza operativa del sistema
SISR, ¢ pero indubbio che il “cuore” politico della legge n. 133 e il principale
elemento di interesse per gli studiosi consiste nella revisione delle forme di con-
trollo parlamentare sulla conferma del segreto di Stato.

Per comprendere in quale cornice si inseriscano le modifiche introdotte sul
punto ¢ necessario muovere dalle sentenze della Corte costituzionale n. 106 del
2009 e n. 40 del 2012. In queste pronunce la Corte ha ribadito che la sede nor-
male del controllo nel merito sul segreto di Stato & quella parlamentare e che
pertanto «FE escluso — ferme restando le competenze di questa Corte in sede di
conflitto di attribuzioni — qualsiasi sindacato giurisdizionale non solo sull’az, ma
anche sul quomodo del potere di secretazione, atteso che “il giudizio sui mezzi
idonei e necessari per garantire la sicurezza dello Stato ha natura squisitamente
politica e, quindi [...] certamente non & consono alla attivita del giudice”». La
Corte, rigettando la tesi secondo la quale 'inopponibilita alla Corte costituzio-
nale del segreto di Stato — prevista nell’art. 41 della legge n. 124 — implicherebbe
il pieno sindacato di merito sulla opposizione del segreto®, ha in sostanza rite-
nuto di poter esercitare un controllo meramente esterno e formale sulla motiva-
zione dell’atto di secretazione sotto il profilo della sua astratta riferibilita agli in-
teressi e valori costituzionali — esplicitati nell’art. 39 della legge n. 124 — alla cui
tutela il segreto di Stato & preordinato.

¢ Nel senso che l'art. 202 c.p.p., come modificato dall’art. 41 della legge n. 124 del 2007, attri-
buisca alla Corte il pieno controllo di merito sugli atti di conferma della opposizione del segreto v.
A. ANZON DEMMIG, I/ segreto di Stato ancora una volta tra Presidente del Consiglio, autorita giudizia-
ria e Corte costituzionale, in Giur. cost. 2009, 1020 ss., 1030; A. PACE, Sull’asserita applicabilita all’ -
putato dell’'obbligo di astenersi dal deporre su fatti coperti dal segreto di Stato e sull'inesistenza dei
“fatti eversivi” come autonoma fattispecie di reato, in Giur. cost. 2012; R. ORLANDI, Una pervicace di-
fesa del segreto di Stato, in Giur. cost. 2012, anticipato in www.giurcost.org.
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Un indirizzo giurisprudenziale ispirato a un cosi deferente self-restraint —
non infondatamente fatto oggetto di diffuse osservazioni critiche’ — rendeva in-
dispensabile un potenziamento del controllo parlamentare sul segreto per evi-
tare che esso, concepito come strumento di difesa degli interessi supremi della
comunita nazionale, si trasfigurasse in abusivo mezzo di dominazione politica
delle maggioranze di governo.

La legge n. 133 del 2012 risponde a questa esigenza e dunque — sia consen-
tito dirlo con una accentuazione di enfasi — rimette in asse la funzione di tutela
del segreto di Stato con i postulati della forma di governo parlamentare delineati
dalla Costituzione, che, nella specie, trovano la loro positiva concretizzazione
nell’esigenza di un controllo politico effettivo e non puramente declamatorio sul
segreto di Stato.

La legge n. 124, alla prova della prassi, si era dimostrata inadatta ad assicu-
rare incisivita ed efficacia al controllo esercitato dal Copasir sulla conferma della
opposizione del segreto di Stato. In particolare, gli artt. 40 e 41 della legge, pre-
vedendo che il Presidente del Consiglio dei ministri dovesse indicare al Copasir
le “ragioni essenziali” poste a fondamento dell’atto di conferma, erano stati in-
terpretati in modo alquanto corrivo dal Governo, che si limitava talora a fornire
all’organo parlamentare elementi documentali molto scarni. Essenziali, ap-
punto, e talora insufficienti a rendere in concreto esercitabile un sindacato poli-
tico realmente penetrante. Il Comitato si era cosi pii volte trovato nella condi-
zione di dover richiedere al Presidente del Consiglio I’esibizione di documenta-
zione ulteriore rispetto a quella resa disponibile.

Non ¢ decisivo in questa sede di riflessione giuridica verificare se tali richie-
ste siano state dal Governo sempre adeguatamente soddisfatte. Cid che unica-
mente rileva ai nostri fini ¢ che la formula “ragioni essenziali” non sembrava

7 Hanno commentato criticamente la sentenza n. 106 del 2009: A. ANZON DEMMIG, I/ segreto
di Stato, cit., 1020 ss.; E RAMACCI, Segreto di Stato, salus rei publicac e “sbarramento” ai PM, in Grur.
cost. 2009, 1015 ss.; V. FANCHIOTTI, I/ gusto (amaro) del segreto, ivi, 1033 ss.; G. SALVI, La Corte co-
stituzionale e il segreto di Stato, in Cass. pen. 10/2009, 3703 ss. A commento della sentenza n. 40 del
2012 si vedano T. F. GIUPPONI, “A ciascuno il suo”. L’attivita dei servizi di informazione e la disciplina
del segreto di Stato di nuovo davanti alla Corte, in www.forumcostituzionale.it, 2012, 2; A. ANZON
DEMMIG, La Corte abbandona definitivamente all esclusivo dominio dell’ autorita politica la gestione
del segreto di Stato nel processo penale, in Giur. cost. 2012, anticipato in wwuw.giurcost.org, ove si de-
nuncia la sostanziale rinuncia da parte della Corte costituzionale «ad ogni e qualsiasi sindacato ef-
fettivo della legittimita della sua opposizione nel processo penale in sede di conflitto di attribuzioni»
e si lamenta la «sostanziale e strisciante vanificazione del necessario controllo giuridico» sull’'uso del
potere di secretazione (pag. 2 del paper); R. ORLANDI, Una pervicace difesa, cit., il quale rileva: «se
il conflitto di attribuzioni occasionasse una verifica meramente formale circa la corrispondenza fra
notizia da secretare e motivo della secretazione; se, in altre parole, la Corte dovesse sempre prendere
per buone le ragioni addotte dall’autorita governativa nel confermare il segreto, I'abuso di potere,
purché accortamente motivato, diventerebbe legittimo. Per essere efficace, il controllo della Corte
deve esercitarsi sul concreto rapporto tra notizia segreta e motivo della secretazione: proprio per
rendere possibile cio il segreto non le pud essere opposto» (pag. 7 ss. del paper).
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esprimere un vincolo giuridicamente stringente nei confronti del Governo, con
Ieffetto che la capacita di reale controllo da parte del Copasir finiva per essere
rimessa alla buona volonta e alla leale collaborazione degli stessi soggetti con-
trollati®.

In verita 'espressione “ragioni essenziali” non era un hdpax legémenon, una
creazione fantasiosa del legislatore di riforma del 2007, ma la fedele trascrizione
in un testo di legge della formula impiegata dalla Corte costituzionale nella sen-
tenza n. 86 del 1977°. In quella pronuncia, resa nel giudizio originato dal caso
“Edgardo Sogno”, la Corte aveva dichiarato I'illegittimita costituzionale della
disciplina del segreto politico-militare recata negli artt. 342 e 352 c.p.p. proprio
lamentando che tali articoli «<non preved(evano) che il Presidente del Consiglio
dei ministri d(ovesse) fornire, entro un termine ragionevole, una risposta fon-
data sulle ragioni essenziali dell’eventuale conferma del segreto». Nella mede-
sima pronuncia il giudice delle leggi aveva, pero, precisato che «l’'indicazione
delle ragioni essenziali che stanno a fondamento della conferma del segreto» ri-
spondeva allo scopo «non solo di consentire il controllo del giudice ma soprat-
tutto di agevolare il sindacato politico del Parlamento (...), nei confronti del
quale I’Esecutivo ¢ responsabile del proprio operato.

Da quest’ultima affermazione & possibile desumere che il concetto di “es-
senzialitd” non pud essere riferito all’oggetto, vale a dire alle informazioni e alla
documentazione coperte da segreto di Stato, ma piuttosto va letto in relazione
all’esercizio della funzione di controllo parlamentare, nel senso che I’esibizione
documentale del Governo deve risultare essenziale ai fini di tale controllo e,
quindi, idonea e sufficiente a renderlo possibile. Gli articoli 10 e 11 della legge
in esame, che hanno modificato rispettivamente gli articoli 40 (in tema di tutela
del segreto di Stato) e 41 (recante il divieto di riferire riguardo a fatti coperti dal
segreto di Stato) della legge n. 124, hanno il merito di rendere esplicita questa
deduzione interpretativa.

Gli anzidetti articoli, dopo aver ribadito che il Presidente del Consiglio ¢ te-
nuto a dare comunicazione di ogni caso di conferma dell’opposizione del se-
greto di Stato al Copasir «indicandone le ragioni essenziali», prevedono, infatti,
che «il Presidente del Consiglio dei Ministri, su richiesta del Presidente del Co-
mitato parlamentare, espone, in una seduta segreta appositamente convocata, il
quadro informativo idoneo a consentire ['esame nel merito della conferma del-
I'opposizione del segreto di Statos.

8 Usiamo volutamente nel testo un’espressione identica a quella che si trova nella relazione il-
lustrativa alla proposta di legge (A.C. 2070) dalla quale ha preso avvio la riforma del 2007. Nel porre
in rilievo la scarsa incisivita del controllo esercitato dal Comitato parlamentare di controllo (Copaco)
— antesignano del Copasir — si affermava, allora, che «la capacita di reale controllo da parte del Co-
paco ¢ rimessa, in ultima analisi, alla buona volonta e alla leale collaborazione degli stessi soggetti
controllati».

? E ripresa nelle sentenze n. 106 del 2009 e 40 del 2012.
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La necessaria partecipazione del Presidente del Consiglio — che non po-
trebbe farsi sostituire da un Ministro e neppure dall’Autorita delegata — alla se-
duta segreta del Copasir sottolinea il grado massimo di responsabilita politica
implicato dall’apposizione del segreto e, al contempo, enfatizza il carattere ecce-
zionale del ricorso alla secretazione, che ¢ da intendere comunque come extrernza
ratio, giacché comporta normalmente il sacrificio di diritti e interessi di rango
costituzionale e contraddice, comunque, il principio — coessenziale ai sistemi di
governo democratici — di pubblicita e trasparenza del potere pubblico'. Non va
sottovalutata, a tale riguardo, la portata dissuasiva che potra avere, in concreto,
la previsione di un potere di convocazione sottratto alla deliberazione collegiale
e configurabile piuttosto come prerogativa personale del Presidente del Copasir.
Posto dinanzi alla prospettiva di dover rispondere alla convocazione e di doversi
confrontare, quindi, con il Comitato sul merito politico della scelta di secreta-
zione (sulla ragione di Stato, verrebbe da dire), il Presidente del Consiglio ten-
dera ad esercitare un controllo severo sulle richieste di apposizione del segreto
che giungono dalle strutture burocratiche. E cio dovrebbe naturalmente ridurre
il rischio di una banalizzazione del ricorso al segreto.

Quanto alle modalita della disclosure presidenziale, I'uso del verbo
«espone» nell’articolo in commento sembra interpretabile nel senso che I'ob-
bligo di esibizione documentale possa essere rispettato attraverso la mera vi-
sione e illustrazione orale dei documenti rilevanti, che potrebbero non essere ri-
lasciati nella materiale disponibilita del Comitato. Soluzione — questa — che, oltre
ad essere comprensibile in considerazione della natura dei documenti trattati e
dell’esigenza di ridurre ogni potenziale rischio di una loro anche involontaria di-

10 Gia in IMMANUEL KANT (Progetto per una pace perpetua, in Scritti politici, Torino 1965, 328
tiche la cui massima non sia pubblica, anzi non esiga la pubblicita, sono infatti considerate ingiuste.
L’intima connessione esistente tra democraticitd del sistema e pubblicita del potere & portata alla
luce gia da Carl Schmitt e, pitt tardi, fatta oggetto di compiuta sistemazione teorica da Norberto
Bobbio e Jiirgen Habermas. SCHMITT (Dze Diktatur, vol. 11, Miinchen-Leipzig 1928, 14 ss.) vede nel-
affermarsi del principio di pubblicita il segno del superamento definitivo del principio del potere
assoluto di hobbesiana memoria ; BOBBIO (I/ futuro della democrazia, Torino 1984) considera auten-
ticamente democratico solo il governo del potere visibile, del «potere pubblico in pubblico»; Ha-
BERMAS (Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuwied 1962, trad. it. Storia e critica dell' opinione pub-
blica, Laterza, Roma-Bari 1971, 69, 71) osserva che, se gli arcana imperii erano serviti alla conserva-
zione di un potere fondato sulla voluntas, la pubblicita «deve servire all’instaurazione di una
legislazione fondata sulla ratio». La dilatazione della sfera pubblica istituzionalizzata segna cosi il
progressivo democratizzarsi dei sistemi di governo e la pubblicita, modernamente intesa, diventa
modulo organizzativo dei poteri e degli organi statali. Una riflessione piti disincantata sul principio
di pubblicita quale fondamento della democrazia si rinviene ora in A. MORRONE, I/ nomos de! se-
greto di Stato tra politica e Costituzione, in www.forumcostituzionale.it, 2009, il quale, movendo dalla
premessa che «il potere visibile ¢, in concreto, una finzione» e che «la pubblicita in luogo del segreto
non conduce necessariamente ad uno stato di conoscenza», giunge alla condivisibile conclusione che
«la pubblicita, pur essendo regola di base della convivenza democratica, non assurge in nessun or-
dinamento costituzionale al rango di un valore assoluto» (pag. 4 del paper).
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vulgazione, non & sconosciuta ad altre democrazie occidentali, e seghatamente
all’ordinamento spagnolo''.

Venendo ai contenuti dell’obbligo presidenziale di allegazione, nel testo-
base proposto in commissione dal Copasir si prevedeva che il Presidente del
Consiglio dovesse fornire al Presidente e al vice Presidente del Comitato non gia
il quadro idoneo, ma 'intero quadro informativo disponibile. Questa previsione
¢ stata perd abbandonata nel prosieguo dell’esame parlamentare. Opportuna-
mente, a NOstro avviso, e cid per un duplice ordine di ragioni. Anzitutto perché
la riserva di una quota di informazioni piu estesa rispetto agli altri componenti
del Comitato avrebbe posto Presidente e vice Presidente in posizione privile-
giata (se non dominante) in ordine all’esercizio dell’attivita di scrutinio politico,
mentre la legge non pone graduazioni di rango fra i membri del Comitato, im-
putando la funzione di controllo al Copasir unitariamente e indivisibilmente
considerato. In secondo luogo perché il riferimento, nella legge, all’«intero qua-
dro informativo» avrebbe obbligato il Governo a rivelare dati non strettamente
necessari o addirittura irrilevanti ai fini della valutazione sulla legittima apposi-
zione del segreto, ma non di meno sensibili, e quindi meritevoli di restare riser-
vati per non pregiudicare interessi supremi dello Stato che sono dalla legge affi-
dati alla finale ed esclusiva responsabilita del Presidente del Consiglio dei mini-
stri. La soluzione accolta nella legge n. 133 — obbligando il Governo a una
disclosure pitt ampia di quella finora compiuta, ma non integrale — realizza, per-
cio, un ragionevole equilibrio fra il “privilegio dell’esecutivo” in materia di sicu-
rezza nazionale e di segreto politico e 'esigenza indefettibile di controllo demo-
cratico.

Analizzata sotto il profilo tecnico, poi, I'espressione «quadro informativo
idoneo» & decisamente appropriata. Essa, infatti, evoca un giudizio di idoneita
del mezzo (la documentazione prodotta) rispetto al fine (I’'esame nel merito della
conferma del segreto) che si inquadra nei collaudati schemi giurisprudenziali del
controllo di proporzionalita. Un controllo che la Corte costituzionale potrebbe
praticare qualora il Copasir — organo qualificabile, nell’esercizio della sua fun-
zione di controllo, come “potere dello Stato” (ai sensi e per gli effetti dell’art. 37
della legge 11 marzo 1953, n. 87), in quanto competente a dichiarare in via de-
finitiva la volonta delle Camere'? — proponga un conflitto di attribuzioni contro

11 Sulla base delle Risoluzioni della Presidenza della Camera dei deputati in data 18 dicembre
1986 e 2 giugno 1992 l'accesso alle informazioni classificate — consentito alle commissioni o a un nu-
mero di parlamentari pari a % dei componenti delle Camere — autorizza i parlamentari a esaminare
la documentazione e a prendere appunti, ma non a ottenere copie o riproduzioni degli atti.

12 Analogamente, del resto, ad altre Commissioni bicamerali competenti a dichiarare definiti-
vamente la volonta delle Camere del Parlamento, quali la Commissione per 'indirizzo generale e la
vigilanza dei servizi radiotelevisivi (c.d. Commissione di vigilanza Rai), la cui legittimazione a pro-
porre ricorso per conflitto di attribuzione fra poteri & stata riconosciuta dalla Corte costituzionale
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il Governo, lamentando di non essere stato posto in condizione di esercitare il
proprio informato sindacato politico sul segreto per un difetto di allegazione do-
cumentale.

L’ipotesi, che comunque appare improbabile, dato che eventuali dissidi fra
Copasir e Governo tenderanno ad essere ricomposti in via politica, non ¢ inedita
nel nostro ordinamento.

Un conflitto fra poteri di contenuto sostanzialmente analogo fu, infatti, pro-
posto nel 1994 dalla Camera dei Deputati, la quale si doleva di non disporre
degli elementi documentali indispensabili per esercitare il proprio potere valu-
tativo® in ordine alla richiesta di autorizzazione a procedere formulata dal Col-
legio per i reati ministeriali di Napoli. La Corte costituzionale, con sentenza n.
403 del 1994, accolse il ricorso della Camera e ordino al collegio per i reati mi-
nisteriali 'invio di ulteriore documentazione'*. Mutatis mutandis, analogo prov-
vedimento potrebbe essere adottato nei confronti del Presidente del Consiglio
dei ministri che abbia occultato al Copasir informazioni necessarie al pieno eser-
cizio della funzione di controllo che esso ¢ titolato ad esercitare in via esclusiva.

Un controllo costituzionale cosi configurato integrerebbe il sistema di sin-
dacato politico parlamentare, garantendone I'effettivita. La prospettiva di un ri-
corso per conflitto, infatti, indurrebbe verosimilmente il Governo a mettere da
parte atteggiamenti ostruzionistici o condotte omissive e a fornire al Comitato,
appunto, il quadro informativo idoneo all’esercizio del sindacato politico.

Controllo politico e controllo costituzionale potrebbero in questo modo
perfettamente integrarsi, senza sovrapposizioni o confusioni di ruolo. Alla
Corte, infatti, restano riservati i controlli relativi alla conformita con i parametri
costituzionali dell’attivita di apposizione del segreto per i profili non discrezio-
nali di questa, alla legittimita formale dei provvedimenti di secretazione e alla
loro ragionevole rispondenza agli interessi, indicati dalla legge, cui il segreto ¢ fi-
nalizzato; al Copasir spetta il controllo sul merito politico della apposizione del
segreto, che, ove reso impraticabile dalla carenza di documentazione probatoria
allegata dal Governo, potra dalla Corte essere “riattivato” con una pronuncia
resa in sede di conflitto di attribuzione.

nelle sentt. n. 49 del 1998, n. 502 del 2000 e n. 69 del 2009 e nelle ordd. n. 171 del 1997, n. 137 del
2000 e n. 195 del 2003.

B Ai sensi dell’art. 9, terzo comma, della legge cost. 16 gennaio 1989, n. 1: «L.’Assemblea si riu-
nisce entro sessanta giorni dalla data in cui gli atti sono pervenuti al Presidente della Camera com-
petente e pud, a maggioranza assoluta dei suoi componenti, negare I’autorizzazione a procedere ove
reputi, con valutazione insindacabile, che I'inquisito abbia agito per la tutela di un interesse dello
Stato costituzionalmente rilevante ovvero per il perseguimento di un preminente interesse pubblico
nell’esercizio della funzione di governo».

14 Sulla vicenda, se si vuole, G. SCACCIA, Camere e tribunale dei ministri. Primi problemi appli-
cativi della I. cost. 16 gennaio 1989, n. 1, in Giur. cost. 1995, 2081 ss.
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L’altra importante modifica diretta a rafforzare il ruolo del Copasir ¢ quella
recata dall’art. 6 della legge n. 133, che modifica I'art. 31 della legge n. 124. In
base a detto articolo, quando il Comitato, nell’esercizio delle proprie funzioni di
controllo, richiede informazioni, atti o documenti a una pubblica amministra-
zione o agli appartenenti al sistema SISR, le autorita destinatarie della richiesta
possono rigettarla opponendo I'«esigenza di riservatezza» assumendo che la co-
municazione dei dati possa pregiudicare la «sicurezza della Repubblica, i rap-
porti con Stati esteri, lo svolgimento di operazioni in corso o I'incolumita di
fonti informative, collaboratori o appartenenti ai servizi di informazione per la
sicurezza» (art. 30, comma 8, legge n. 124). Ove il Comitato ritenga di insistere
nella propria istanza, quest’ultima & sottoposta al Presidente del Consiglio dei
ministri, che decide nel termine di trenta giorni se I’esigenza opposta sia effetti-
vamente sussistente. L’esigenza di riservatezza o il segreto di Stato non sono,
tuttavia, opponibili al Copasir quando questo, con voto a maggioranza dei due
terzi, disponga indagini sulla rispondenza dei comportamenti di appartenenti ai
servizi di informazione per la sicurezza ai compiti istituzionali. Nella vecchia for-
mulazione della legge era prevista in questo caso 'unanimita e cio rendeva estre-
mamente arduo I'esercizio di questa funzione di sindacato ispettivo, che sarebbe
stata possibile solo nel caso estremo — sintomatico di una pit generale grave crisi
politica — in cui tutti i componenti del Comitato riferibili alla maggioranza di go-
verno contrastassero la volonta manifestata dal Presidente del Consiglio con il
suo atto di conferma.

Attualmente non ¢ pili cosi: per rimuovere il segreto o I’esigenza di riserva-
tezza e rendere conoscibili al Copasir tutti i documenti e le informazioni richie-
ste ¢ sufficiente che dal gruppo di maggioranza si dissocino due suoi compo-
nenti. Evenienza che, in presenza di governi di coalizione, non dovrebbe risul-
tare impossibile.

Peraltro, per la concreta effettivita del descritto meccanismo di rimozione
del segreto risultera decisivo il regime di voto previsto per la deliberazione re-
lativa. Il voto palese, infatti, aumenta la possibilita di far valere la disciplina di
partito e riduce conseguentemente il margine di “liberta” dei parlamentari. Il
regolamento del Copasir® non reca una disciplina specifica su questo tipo di
votazione; ma l'art. 1 dello stesso regolamento richiama espressamente le «di-
sposizioni contenute nel regolamento del ramo del Parlamento al quale appar-
tiene il Presidente del Comitato». Vengono percid in rilievo gli artt. 49 Reg.
Cam. e 113 Reg. Sen., che prevedono lo scrutinio palese come regola generale,
imponendo, perd, lo scrutinio segreto per voti su persone, diritti fondamentali e
sull’istituzione di Commissioni parlamentari di inchiesta. Le «indagini sulla ri-
spondenza dei comportamenti di appartenenti ai servizi di informazione per la
sicurezza ai compiti istituzionali», che il Comitato deve deliberare a maggio-
ranza di due terzi, rientrano — se relative a specifici individui — nel novero delle
votazioni su persone, ma non & da escludere che esse facciano generico riferi-
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mento ad azioni non ancora imputate a soggetti determinati. Per evitare possibili
controversie interpretative sul regime delle deliberazioni da adottare di volta in
volta a seconda del tenore delle richieste ispettive sarebbe forse preferibile in-
trodurre nel regolamento del Copasir la specifica previsione dello scrutinio se-
greto per queste ipotesi di opposizione all’esigenza di riservatezza eccepita dal
Governo.

Pur dopo gli interventi migliorativi recati dalla legge n. 133 del 2012, il con-
trollo parlamentare sul segreto di Stato appare ancora poco incisivo e richiede-
rebbe di essere potenziato. Il Copasir, infatti, quand’anche ritenga infondata la
decisione del Presidente del Consiglio di confermare I'opposizione del segreto,
puod soltanto riferirne a ciascuna delle Camere «per le conseguenti valutazioni,
ma non ha il potere di provocare un voto dell’Assemblea sul punto, cosi da ren-
dere evidente nei confronti dell’opinione pubblica la responsabilita del Go-
verno.

Piti in generale, occorre prendere atto che nelle condizioni storico-politiche
attuali I'imputazione della funzione di controllo al Parlamento senza un qualche
correttivo nelle regole di votazione non & piti in grado di assicurare forme pene-
tranti di sindacato politico sul Governo. L’allineamento fra maggioranza parla-
mentare e Governo ¢ stato spinto, infatti, verso un punto prossimo alla totale so-
vrapposizione da alcuni convergenti fattori: ’attuale legge elettorale, che conse-
gna nelle mani dei capi-partito la selezione dei parlamentari e quindi indebolisce
la loro autonomia dai leaders; il proliferare di partiti personali completamente
forgiati dal leader e posti al servizio delle sue scelte e dei suoi interessi'®; il venire
meno della regola convenzionale — accolta dal partito costantemente al Governo
dal 1948 al 1994 — secondo la quale era precluso al capo del partito rivestire con-
temporaneamente la carica di Presidente del Consiglio, cio che aveva contri-
buito ad accentuare la dialettica fra maggioranza parlamentare e Governo e,
quindi, a decentrare la funzione di indirizzo politico.

Tutti i descritti fattori attribuiscono al Governo, di fatto, un potere di
blocco che permette di frustrare ogni pur evidente aggiramento dell’attivita di
sindacato politico delle Camere. Sarebbe percio opportuno — almeno nel delimi-
tato ambito che ci occupa, in cui vengono in gioco interessi istituzionali che «de-
vono attenere allo Stato-comunita e, di conseguenza, rimangono nettamente di-
stinti da quelli del Governo e dei partiti che lo sorreggono»!’ — completare la di-

 Adottato nella seduta del 23 novembre 2007 e modificato nelle sedute dell’11 giugno 2009 e
del 17 novembre 2009.

16 E riconducibili non solo alle scelte, ma persino al «corpo del Capo», nel senso in cui ne parla
M. CALISE, I/ partito personale. I due corpi del leader, Roma-Bari 2010; ma v., per un quadro di pro-
spettiva, L. CECCARINI, I. DIAMANTI, M. LAZAR, La destrutturazione del sistema partitico italiano, in
A. Bosco, D. MCDONNELL, Politica in Italia, Bologna 2012, 63 ss., 68.

17 Cosi Corte cost., sent. n. 86 del 1977, punto 5 del Cons. dir.
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sciplina legislativa in esame con una revisione del regolamento del Copasir di-
retta a rendere pitt agevole Iattivazione del conflitto di attribuzione dinanzi alla
Corte costituzionale e quindi a favorire un confronto leale Governo-Copasir,
proprio nella prospettiva di scongiurare una pili traumatica soluzione di tipo
giurisdizionale degli eventuali dissidi. Si tratterebbe, in particolare, di modifi-
care I'art. 7 del regolamento del Copasir, il quale — dopo aver previsto che «le
deliberazioni del Comitato sono adottate a maggioranza dei presenti», salvo che
la legge istitutiva stabilisca diversamente, dispone che «in caso di parita di voti
la proposta si intende respinta'®. Si dovrebbe, al contrario, prevedere che la pro-
posta di ricorso per conflitto si intende approvata quando non sia rigettata dalla
maggioranza dei componenti del Comitato o, in ossequio, del resto a una regola
generalmente accolta nei collegi giudicanti, che in caso di parita prevale il voto
del Presidente. Cio consentirebbe di adire la Corte costituzionale anche in caso
di perfetta spaccatura politica fra maggioranza e opposizione.

Resta da dire, ad una considerazione riassuntiva sulla legge n. 133 del 2012,
che una volta tanto la comparazione della nostra disciplina con quella delle prin-
cipali democrazie occidentali (Regno Unito, Germania, Francia, Stati Uniti) non
genera nell’osservatore italiano ammirato stupore o peggio amara frustrazione.
Al contrario, la legge in commento rappresenta sotto questo profilo un prodotto
di elevata qualita tecnica e di sapiente equilibrio politico.

Per dimostrarlo sono sufficienti due telegrafici rilievi.

11 primo: nessuno dei Paesi sopra menzionati si ¢ dotato di una disciplina or-
ganica in materia, con l'effetto che le disposizioni sul segreto di Stato sono dis-
seminate in numerosi atti normativi e in alcuni casi si sovrappongono confusa-
mente alla regolazione relativa alle classifiche di segretezza, obbligando I'inter-
prete a una difficile opera di coordinamento. Il secondo: chi lamenta che il
controllo giurisdizionale sul segreto di Stato sia troppo blando dovrebbe consi-
derare che negli altri Paesi il controllo giurisdizionale ¢ assai piti debole.

Basti considerare che nel Regno Unito il Ministerial certificate (equivalente
al nostro atto di apposizione del segreto) viene accolto in sede giudiziale senza
esame e senza domande e non & impugnabile; che in Germania il giudice pud
controllare I'atto di apposizione del segreto solo sul piano della plausibilita dei
motivi addotti, e quindi puo svolgere sul segreto un controllo di mera evidenza;
che in Francia I'utilizzo in sede processuale del segreto ¢ comunque escluso, e il
giudice penale deve prendere atto della opposizione del segreto da parte del-
I’amministrazione, pur potendolo valutare come elemento negativo ai fini del
giudizio; che, infine, negli Stati Uniti una dichiarazione giurata dell’Azzorney ge-
neral & sufficiente a impedire la produzione di informazioni classified nel pro-
cesso penale e in questo caso la corte & tenuta a far cadere le accuse.

18 Ai sensi del medesimo art. 7, comma 1, «Per la validita delle deliberazioni del Comitato & ne-
cessaria la presenza della meta pit uno dei componenti»
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Anche da queste laconiche notazioni di ordine comparato, in definitiva, si
trae la conclusione che la legge in commento pone in un accettabile equilibrio
regolativo i diversi interessi costituzionali che si fronteggiano nella materia del
segreto di Stato, e che, rafforzando il controllo politico a parziale compensa-
zione di un finora blando controllo giurisdizionale, non indebolisce, ma al con-
trario rinsalda la legittimazione del Governo e quindi, indirettamente, la forza e
I’autorevolezza delle politiche di sicurezza nazionale.






RECENSIONI

I DELITTO DELLA PENA. PENA DI MORTE ED ERGASTOLO,

1l titolo (molto efficace e pene-
trante alla luce sia dei temi affron-
tati sia delle tesi sostenute) ed il sot-
totitolo del libro dicono a sufficien-
za di che cosa esso si occupa e che
cosa purtroppo unifica e pervade i
distinti aspetti trattati.

Prima pero di entrare nel merito
conviene descrivere come ¢ struttu-
rato il libro e da dove provengono i
distinti contributi.

Il libro & strutturato in quattro
parti ed una introduzione dei cura-
tori (pitt una appendice che ripro-
duce documenti di cui diro). Cia-
scuna parte ¢ dedicata alla discus-
sione di uno specifico libro intorno
al tema considerato, e riproduce le
relazioni di tre commentatori pit la
risposta dell’autore o degli autori
del libro discusso e commentato;
questi testi sono stati illustrati a suo
tempo in pubblico in un ciclo di
quattro incontri organizzato dal
Dottorato in diritto costituzionale
della Universita di Ferrara tra set-
tembre e ottobre del 2011. Mi pare
doveroso citare i quattro libri sele-

VITTIME DEL REATO E DEL CARCERE

A CURA DI E. CORLEONE, A. PUGIOTTO
Ediesse 2012

Giuseppe Ugo Rescigno

zionati per costruire questo ciclo di
conferenze pubbliche: I/ diritto di
uccidere, a cura di P. Costa, Feltri-
nelli, 2010; Contro ['ergastolo, a
cura di S. Anastasia e F. Corleone,
Ediesse, 2009; La Repubblica del
dolore, di G. De Luna, Feltrinelli,
2011; Quando hanno aperto la cella,
di L. Manconi e V. Calderone, il
Saggiatore, 2011. Nella Appendice
vengono pubblicati tre documenti:
I'intervento del Presidente della Re-
pubblica Giorgio Napolitano del
28 luglio 2011 nel convegno pro-
mosso dal Partito radicale dal titolo
“Giustizia! In nome della legge e
del popolo sovrano”; la lettera
aperta del giugno 2012 al Presi-
dente della Repubblica scritta da
Andrea Pugiotto e sottoscritta alla
data di chiusura del volume da
1598 persone tra le quali diecine di
docenti universitari; la risposta del
25 luglio 2012 del Presidente della
Repubblica.

La sola descrizione della strut-
tura del libro e del modo di confe-
zionarlo induce ad almeno quattro
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riflessioni: A) il ciclo di conferenze
¢ stato ideato e organizzato dal Dot-
torato di diritto costituzionale del-
I'Universita di Ferrara, e dimostra
che ¢ possibile alle universita dialo-
gare con la societa e partecipare col
proprio sapere alla vita civile del
popolo, anziché rinchiudersi in se
stesse in modo autoreferenziale;
nello stesso tempo ¢ agevole consta-
tare che raramente cid accade, e che
dunque da un lato bisogna ammi-
rare e lodare i docenti e i dottorandi
dell’Universita di Ferrara e dall’al-
tro & augurabile che il tipo di inizia-
tiva da loro costruita e perseguita
cosi bene venga imitata per quanto
possibile; B) il libro mostra (se non
I’unico modo) un modo efficace di
costruire un dibattito e una divulga-
zione: anzitutto si sceglie un tema
attuale e significativo; poi si articola
questo tema in momenti piu speci-
fici, senza perdere il filo unitario
che li lega ma nello stesso tempo
guadagnando in precisione e pro-
fondita (nel nostro caso il tema ge-
nerale ¢ stato diviso in quattro
parti); si individua se ¢ possibile un
libro sul tema specifico selezionato
in modo che la discussione abbia
una base scritta sufficientemente
ampia e meditata; si cercano poi al-
meno due relatori, possibilmente in
non totale accordo tra di loro, se
non in pieno disaccordo (nel caso
specifico i relatori sono stati tre per-
ché giustamente ai due esterni, per
dir cosi, ¢ stato aggiunto un relatore
che rappresentava il dottorato orga-
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nizzatore); infine si da la parola agli
autori del libro che ha costituito la
base per aprire il dibattito; C) i
quattro libri selezionati sono stati
pubblicati nel corso di tre anni, dal
2009 al 2011, a testimoniare I’attua-
lita e I'urgenza del tema comples-
sivo affrontato; nello stesso tempo
la comune esperienza di questi anni
ci dice quanto sono lontani dalla
questione sia le forze politiche che
la gran parte dell’opinione pub-
blica, che tutt’al pit della questione
conoscono il c.d. sovraffolamento
delle carceri, e cioé¢ un modo ipo-
crita di ridurre ad un fatto tecnico
un aspetto incivile della nostra so-
cieta; D) il libro ¢ pieno di riferi-
menti al diritto e ad argomenti di
carattere giuridico, come ¢ inevita-
bile sia per i temi trattati sia per la
torsione che al ciclo derivava dalla
collocazione degli organizzatori;
nello stesso tempo pero i libri di-
scussi e le relazioni sia dei giuristi
sia a maggior ragione dei molti non
giuristi vanno ben oltre il diritto,
come sempre quando si vuol cono-
scere un fenomeno sociale, quasi
sempre attraversato dal diritto pro-
prio perché sociale ma sempre ben
pitt ampio e complesso di quanto il
diritto pud da solo spiegare; si trova
confermato in tal modo un punto di
metodo conosciuto e praticato dai
buoni giuristi, per cui non & possi-
bile comprendere e se del caso cri-
ticare il diritto senza conoscere ap-
profonditamente, facendosi aiutare
se del caso da studiosi di altre disci-
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pline, la realta sociale di cui quello
specifico diritto si occupa.

Non avrebbe senso e sarebbe co-
munque praticamente impossibile
informare analiticamente sulle
molte questioni nelle quali si artico-
lano i temi affrontati e le molte ac-
curate e puntuali tesi sostenute
dagli autori su ciascun punto trat-
tato. Ritorno su quattro di esse, an-
zitutto perché mi hanno particolar-
mente colpito, e poi perché mi pare
che possano rivestire un particolare
interesse per qualsiasi lettore, e per
un giurista ancor di piu.

11 primo dei quattro incontri era
dedicato al tema della pena di mor-
te ed aveva come base di discus-
sione il libro citato a cura di Costa.
Poiché la pena di morte come &
noto oggi in Italia & vietata in asso-
luto, anche in caso di guerra, e poi-
ché sul punto esiste un consenso
che sembra unanime e comunque
I'incontro non aveva di certo lo
scopo di esaminare in senso critico
o dubbioso questa scelta di ordine
costituzionale, questo primo incon-
tro-dibattito potrebbe sembrare
senza legame con gli altri, tutto pro-
teso o a ricostruire la storia di que-
sto traguardo o il suo profondo si-
gnificato morale e civile, ma non in-
dirizzato verso la critica di un
esistente intollerabile. Leggendo in-
vece gli interventi, soprattutto quel-
lo di Pugiotto (pubblicato anche
sulla rivista Quaderni costituzio-
nali), si scopre con una certa sor-
presa (almeno per me) che questa
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scelta normativa di ordine costitu-
zionale non si esaurisce nel mero
enunciato e nella conseguente nor-
ma che figura oggi nel testo costitu-
zionale, ma porta a molte conse-
guenze di ordine giuridico che si ri-
verberano su altri aspetti del diritto
penale e della pena, e dunque a
buon diritto figura come primo
punto da discutere, strettamente
collegato con tutti gli altri trattati
nelle altre giornate.

La seconda parte del libro (e cio¢
la seconda giornata) ¢ dedicata al
tema dell’ergastolo. Si intrecciano
nel dibattito due distinte questioni:
la prima di ordine morale e politico,
se sia giustificata e giustificabile la
presenza nell’ordinamento italiano
della pena dell’ergastolo; la secon-
da, di ordine giuridico, se questa
pena sia non contraria a Costitu-
zione (come a suo tempo ha dichia-
rato la Corte costituzionale) o vice-
versa sia incostituzionale alla luce
del terzo comma dell’art. 27 (e di
altri principi costituzionali) e tale
debba essere dichiarato dalla Corte
costituzionale, se e quando, come
auspica Pugiotto, la questione ver-
ra riproposta. In una recensione di
un giurista pubblicata in una rivi-
sta giuridica rivolta a giuristi mi
pare pertinente dedicare qualche
riflessione alla questione di ordine
giuridico. Non & mai stata negata la
possibilita che il legislatore tolga
dall’ordinamento la pena dell’erga-
stolo, e sul piano della opportunita

non ho dubbi che cosi dovrebbe
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fare il nostro legislatore con legge
ordinaria (o addirittura con legge
costituzionale se volesse attribuire a
questa scelta lo stesso carattere e la
stessa portata del divieto della pena
di morte), per le ottime ragioni cosi
ben illustrate nel libro. Sulla illegit-
timita dell’ergastolo alla luce della
Costituzione ho qualche dubbio, e
trovo giuridicamente ben argomen-
tata la tesi esposta nel libro da Ales-
sandro Bernardi (docente di diritto
penale nella Universita di Ferrara)
secondo cui incostituzionale non &
la pena dell’ergastolo in assoluto,
ma quella pena dell’ergastolo che
non prevede obbligatoriamente la
possibilita di riduzione della pena o
attenuazione di essa trascorso un
certo numero minimo di anni
(come accade oggi in molti casi, in
base ai quali il condannato, tra-
scorso un certo numero di anni e in
presenza dei fatti indicati dalle
norme, si vede ridotta o comunque
attenuata la pena, ma non accade
invece in quello che in gergo viene
chiamato ergastolo ostativo: in sin-
tesi, sul piano del diritto vigente, si
dovrebbe passare da un ergastolo
incostituzionale (come ancora oggi
¢ possibile in Italia) ad un ergastolo
non contrario a Costituzione (confi-
gurato cioe in modo non incostitu-
zionale, seguendo la costruzione
esposta da Bernardi e da altri, fer-
ma restando naturalmente la possi-
bilita che il legislatore sopprima co-
munque la pena dell’ergastolo).
Ammettiamo invece che abbia ra-
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gione Pugiotto e che la Corte se-
guendo la sua tesi dichiari in un
prossimo futuro incostituzionali gli
articoli del codice penale che preve-
dono la pena dell’ergastolo. Trala-
sciamo la domanda su chi e come
dovrebbe riempire il vuoto creato
da una tale sentenza della Corte di-
chiarativa della incostituzionalita
della pena dell’ergastolo. Mi preme
far notare due ricadute di teoria ge-
nerale del diritto derivanti da una
tale ipotizzata sentenza della Corte:
a) anzitutto nessuno puo negare che
in un tal caso la Corte integrerebbe
il testo costituzionale, perché da un
lato, in forza dell’autorita delle sen-
tenze della Corte dichiarative della
incostituzionalita, tutti dal giorno
successivo alla pubblicazione della
sentenza de qua dovrebbero rite-
nere vigente a livello costituzionale
la disposizione (ufficialmente non
scritta) secondo cui “Non & ammes-
sa la pena dell’ergastolo” (esatta-
mente la stessa formula, questa
volta ufficiale, scritta nel quarto
comma dell’art. 27 a proposito
della pena di morte) e dall’altro lato
questo risultato verrebbe ottenuto e
potrebbe essere ottenuto, in assen-
za di una legge di revisione costitu-
zionale, soltanto da una sentenza
della Corte come quella qui ipotiz-
zata; b) in secondo luogo nessuno
puo negare che dal 1948 alla data
della ipotizzata sentenza in Italia &
stata in vigore ed & stata pacifica-
mene applicata una disposizione
opposta, secondo cui la pena del-
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I’ergastolo era ammessa dalla Costi-
tuzione per bocca della stessa Corte
costituzionale, cosicché si porrebbe
necessariamente la questione se a
seguito della sentenza ipotizzata
che dichiara la incostituzionalita
della pena dell’ergastolo bisogna ri-
costruire come incostituzionale tut-
to il periodo anteriore dal 1948 fino
a tale sentenza, oppure bisogna rite-
nere che sia mutata la Costituzione
ma solo a partire dalla sentenza
della Corte. Non intendo qui prose-
guire nella analisi e nelle riflessioni.
Mi pare pero che i giuristi, ed in
particolare i costituzionalisti, hanno
il dovere di riflettere attentamente
sul punto e di dare risposte accu-
rate e convincenti.

La terza parte del libro (e cio¢ la
terza giornata del ciclo di incontri)
¢ dedicata alle vittime del reato e
alle vittime della storia e si basa sul
libro di Giovanni De Luna La Re-
pubblica del dolore. Le memorie di
un’ltalia divisa. Come cittadino,
spinto in particolare dal proliferare
delle leggi che dedicano uno speci-
fico giorno al ricordo ora di quelle
ora di queste altre vittime, avevo
una vaga idea del fenomeno acuta-
mente ricostruito dallo studioso di
storia De Luna; come giurista non
avevo dedicato alcuna riflessione al
fenomeno in quanto portatore an-
che di conseguenze giuridiche. Tut-
te le cose scritte nel libro sono inte-
ressanti e degne di attenzione: pen-
so che i lettori saranno coinvolti nel
tema, nei suoi significati e nei molti
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risvolti anche di ordine giuridico
come sono stato coinvolto io. Penso
pero che in questo caso il giurista,
oltre che difendere fermamente
principi e valori di ordine giuridico-
costituzionale contro ogni strumen-
talizzazione, abbia poco da dire: si
tratta di questioni di ordine morale,
politico, storico, che vanno ben
oltre il diritto e che possono essere
affrontate collettivamente soltanto
sul piano morale e politico. Faccio
solo un esempio che mi ha coin-
volto. Marco Alessandrini, figlio di
Emilio Alessandrini assassinato nel
1979 da terroristi aderenti a Prima
Linea, esprime le ragioni del suo di-
saccordo con la tesi centrale del
libro di De Luna, a suo parere rias-
sumibile nel prevalere del vittimi-
smo nella memoria degli italiani.
Cita tra I'altro un ricordo: nel feb-
braio del 2007, nel Tg1 delle 13,30,
nell’informare che a Milano erano
stati arrestati alcuni componenti
delle c.d. nuove Brigate rosse, a
commentare la notizia viene intervi-
stato Sergio Segio, cio¢ I’assassino
di suo padre; scrive Marco Alessan-
drini: “mi sarei aspettato un’intervi-
sta al ministro dell’interno, a un
magistrato, a un poliziotto, ma pro-
prio no a Sergio Segio”. Ho capito
immediatamente che cosa ha pro-
vato Marco Alessandrini e perché
ha reagito come si descrive: non ¢ in
questione il diritto della televisione
di intervistare un assassino, né il di-
ritto di tale assassino di parlare in
televisione (come Alessandrini
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chiarisce nel corso del suo inter-
vento); & in questione sul piano mo-
rale e politico la scelta fatta in
quella occasione dalla televisione;
Marco Alessandrini trova immorale
e sbagliato politicamente che a
commentare quell’episodio venga
chiamata quella tale persona. Spie-
go perché la cosa raccontata e com-
mentata da Marco Alessandrini mi
ha coinvolto profondamente. Il mio
giudizio sui terroristi della nostra
storia recente, tutti senza eccezioni,
come persona che proprio per
causa loro ha visto del tutto distrut-
te e spezzate le sue aspirazioni e i
suoi ideali fino al punto da non po-
terne neppure parlare, ¢ di un di-
sprezzo senza fine, di una rabbia in-
finita, di totale disgusto (non di
odio per la sola ragione che ad
odiare si fa male a se stessi). Ma
proprio perché cosi sento mi
guardo bene dal far diventare re-
gola il mio giudizio: anche per i ter-
roristi le regole hanno da rimanere
quelle vigenti per tutti (per questa
ragione ho molte e fondate riserve
su molti processi, giuridicamente
mal condotti in nome della lotta al
terrorismo). Per altro verso sarebbe
per me del tutto sbagliato estendere
meccanicamente il mio giudizio
morale e politico sul terrorismo
delle Brigate rosse ad altre espe-
rienze storiche e ad altre vicende.
Mi pare corretto attenersi a due
principi: essere capaci di spiega-
zioni analitiche accurate, tenendo
distinti per ogni aspetto significa-
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tivo 1 diversi fenomeni; tenere di-
stinti, per quanto i diversi aspetti
siano inevitabilmente intrecciati e
reciprocamente condizionati, il giu-
dizio morale da quello storico, da
quello politico, da quello giuridico.

La quarta giornata era dedicata
alla vita, o meglio non-vita in car-
cere. Mentre scrivo ascolto la noti-
zia che Marco Pannella, 82 anni, ha
interrotto parzialmente il digiuno
che lo stava portando alla morte,
cominciato proprio per chiedere in-
terventi (in particolare una legge di
amnistia) al fine di ridurre la inci-
vile situazione delle carceri in Italia.
I nuovo parlamento sara capace di
dare ascolto a quanti chiedono che
venga fatto qualcosa di efficace non
per togliere del tutto (ci vorranno
comunque anni di sforzi) ma dimi-
nuire questa orrenda situazione car-
ceraria in Italia? Rispetto al tema
molti sono i punti che interessano i
giuristi sia de jure condito sia de jure
condendo. Mi ha colpito particolar-
mente una questione che dall’e-
sterno ¢ facile non vedere (come
non ho visto): i provvedimenti di
isolamento e di trasferimento di-
sposti dalle autorita carcerarie, pra-
ticamente senza alcuna possibilita
di controllo e di difesa. Come giuri-
sta ne ho ricavato due riflessioni: a)
nelle procedure e nelle organizza-
zioni quasi sempre le cose pit im-
portanti sono quelle apparente-
mente piccole e secondarie: & in
esse che si annidano le trappole, i
malfunzionamenti, le inefficienze,
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le ingiustizie; chi scrive le leggi deve
essere estremamente analitico, e sot-
toporre ad indagine critica ogni
passo, per quanto a prima vista pos-
sa sembrare secondario e ovvio (&
del tutto ovvio che possano avvenire
trasferimenti da un carcere all’altro,
ma questi trasferimenti possono
portare con sé un tale carico di sof-
ferenza, quale ad esempio la lonta-
nanza dai parenti, che al fatto deve
essere data una attenzione estrema,
valutandone tutti gli aspetti signifi-
cativi); b) non sono mai stato soddi-
sfatto delle poche, confuse e vaghis-
sime cose che vengono dette ed ho
detto intorno alle riserve di legge:
penso ora, proprio dopo aver letto
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le pagine del libro qui recensito, che
la riserva di legge deve essere asso-
luta ed estesa quanto & necessatio
ogni qual volta vi sono regole che li-
mitano la liberta degli individui, do-
vunque essi stiano: che sia il parla-
mento con una legge formale, con-
trollabile dalla Corte costituzionale
ed assistita dal controllo efficace dei
giudici, ad assumersi la responsabi-
lita di prescrivere analiticamente
quanta liberta ed in quali modi puo
essere limitata, delimitando quanto
pit & possibile la discrezionalita
delle autorita.

Per il resto, leggete il libro: ne
vale la pena, anche se & molto triste
e fa molto male.
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Giuseppe Guarino, Perché gli uomini e non gli scimpanzé sono diventati i
signori del pianeta? Gli organismi biogiuridici e il ruolo del diritto

Il saggio affronta una serie di problematiche che hanno accompagnato la
riflessione scientifica dell’ Autore nel corso di pitt di sessant’anni; riflessione che
ha preso I'avvio dallo studio del diritto come “forza autonoma” e come “forza di
base” per arrivare alla ricostruzione di un articolato apparato ove le particelle
elementari, i moduli essenziali e non ulteriormente scindibili dell’“universo” del
diritto si compongono in varia forma, conducendo all’individuazione di un
concetto “alternativo” del giuridico.

Tali particelle elementari sono costituite dalle condotte umane che, nel
mondo del diritto, si traducono in organismo biogiuridico (OBG), quale modello
generale di applicazione, eternamente presente in ogni fase (o “era”) in cui viene
divisa 'organizzazione della “Forza sociale” umana. Viene ripercorsa cosi la storia
passando da una prima fase in cui 'OBG assumeva la forma della tribti, ad una
seconda in cui ha assunto la forma dello Stato, per arrivare ad una terza fase ove
non ancora ¢ possibile dare un nome definitivo alla forma da esso assunta. Una
particolare attenzione ¢ prestata dunque alle caratteristiche permanenti degli
OBG nel corso della loro evoluzione (in particolare, la loro qualita di entita
“viventi”, capaci di produrre autonomamente I’energia che ne provoca il
movimento e che li distingue dalle organizzazioni) ed agli OBG che accom-
pagnano le transizioni e la principale forma di ciascuna era (in particolare,
all’OBG impresa produttiva ed ai connessi organismi della concorrenza e dei
mercati).

Nella parte finale del lavoro, I’ Autore estrapola infine alcune proposizioni
fondamentali che consentono di individuare un percorso che faccia ordine
nell’articolata e complessa analisi svolta, muovendo dalle caratteristiche delle
particelle elementari, per arrivare alla loro organizzazione secondo una
stratificazione progressiva, alle forme ed al senso del loro movimento.

Why Did Men and not Chimpanzees Become the Masters of the Planet? Bio-
Juridical Organisms and the Role of Law

The essay deals with several issues that went along with the scientific
reflection carried out by the Author during more than sixty years; a reflection
that moved from the study of law as an “independent force” and as a “core force”
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to get to a construction of a complex system where the elementary particles, the
essential and non further divisible modules of the “universe” of law take various
shapes, leading to the identification of an “alternative” concept of law.

These elementary particles are made up of human conducts that, in the world
of law, are translated in a bio-juridical organism (BJB) as a general model of
application, eternally present in each phase (or “era”) in which the organization
of the human “Social Force” is divided. It is retraced, then, the history of these
phases, moving from the first phase in which the BJB took the form of the tribe,
to a second phase in which it took the form of the State, to arrive at a third stage
where it isn’t yet possible to give a name to the definitive form it is taking. A
particular attention is then devoted to the permanent features of BJBs (in
particular, their quality of “living” entities, able to independently produce the
energy that causes their movement, and that distinguishes them from the organi-
zations) and to the BJBs that accompany the transitions and the main form of
each era (in particular, productive enterprises and related organisms, as
competition and markets).

In the final part of the work, the Author extrapolates some fundamental
propositions that allow an identification of a path to put order in the articulated
and complex analysis, moving from the features of elementary particles, to their
organization according to a progressive stratification, and finally to the forms and
the sense of their movement.

Alessandro Mangia, La rappresentanza politica e la sua crisi. Un secolo dopo
la prolusione pisana di Santi Romano

L’articolo — che riproduce la relazione ad un convegno organizzato per
celebrare i cento anni de ‘Lo stato moderno e la sua crisi’ — mette in luce, nella
prima parte, le connessioni tra la teoria della istituzione elaborata da S. Romano
e la riflessione condotta nel XIX secolo dagli studiosi dello Staatsrecht sulla teoria
della corporazione e sulla rappresentanza di interessi, allontanandosi dalle letture
pit recenti che vedono in Romano un autore intento a celebrare soltanto la
socialita e 'informalita del fenomeno giuridico. Nella seconda parte 'autore
rivisita, in rapporto alla riflessione romaniana sulla rappresentanza, le raffigura-
zioni tradizionali della rappresentanza politica alla luce dei fenomeni di
globalizzazione e delocalizzazione del diritto, che pongono in crisi il senso delle
liberta politiche garantite dalle costituzioni nazionali e quindi la stessa categoria
della rappresentanza.

Political Representation and its Crisis. One Hundred Years after the Inaugural
Lecture of Santi Romano in Pisa

The paper — which reproduces the speech held by the author in a convention
organized in Rome to celebrate the centenary of ‘Lo stato moderno e la sua crisi’
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by Santi Romano — outlines, in the first part, the connections between the theory
of the ‘institution’ by S. Romano — recognized by C. Schmitt as one of the three
types of juristic thought — and the studies of German scholars of XIX century
over the concepts of ‘corporation’ and ‘interest’; studies known in english-
speaking countries thanks to the translation of F. W. Maitland of the works of
Otto von Gierke. In the second part of the paper the author moves from the
theory of Romano over political representation to revisit the traditional views on
representation in connection with the phenomena of globalization and
delocalization of law, and shows how the present crisis of representation is — in
itself — a crisis of political freedoms, guaranteed by national constitutions, finally
arguing that the natural dimension where political freedoms can find full
enforcement is the dimension given by the national state.

Simone Scagliarini, Dzritto alla riservatezza e pretesa punitiva dello Stato nella
disciplina delle intercettazioni: un bilanciamento da ripensare

La disciplina delle intercettazioni ¢ paradigmatica del rapporto tra autorita
e liberta e presuppone un bilanciamento tra due interessi di rilievo costituzionale,
quali la tutela della riservatezza e la pretesa punitiva dello Stato. Lo scritto
analizza la disciplina vigente (e I'ultima proposta di modifica) sul tema per
argomentare come, alla luce della giurisprudenza costituzionale e della Corte
europea dei diritti dell'uomo recepite dal legislatore, oggi si sia venuto affermando
un equilibrio eccessivamente sbilanciato a vantaggio della privacy. Questo, del
resto, sembra rispondere ad un indirizzo culturale, non solo giuridico, che si &
ormai ampiamente diffuso, rispetto al quale 'autore richiama I'esigenza di
salvaguardare altri interessi costituzionali e di tenere conto anche dei doveri di
solidarieta sociale.

Striking a Balance between Right to Privacy and State Investigation in
Connection with Phone Tapping by the Judicial Authorities

The matter of phone tapping by the judicial authorities is paradigmatic in
the relation between the power and freedom, and gives rise to the need to strike
a balance between two constitutional interests: the protection of privacy and
judicial investigation by the State. This article analyses the current regulation (and
the latest proposal for amendments) in order to clarify how, in light of
constitutional case law and that of the European Court of Human Rights
influencing the legislator today, the approach to phone tapping tends to give
excessive weight to privacy. This seems to be in line not only with legal principles
but also a cultural trend. In response to this trend the author advocates the need
to safeguard other constitutional interests, including duties and social solidarity
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Laura Lépez de la Cruz, Verso un divorzio senza causa in Europa?

La recente modifica della normativa del divorzio in Spagna ha portato a dare
un maggior ruolo alla volonta dei coniugi di estinguere il vincolo del matrimonio.
La nuova disciplina (Legge 15/2005 dell’8 luglio) ha provocato un importante
cambiamento concettuale dell’istituto del divorzio, seguendo I'esempio di altri
paesi europei come la Svezia o la Finlandia, nei quali & consentito che solo uno
dei coniugi possa decidere lo scioglimento del matrimonio. Questo implica un
rafforzamento della liberta personale come diritto fondamentale, in coerenza con
il ruolo preferenziale assunto dai diritti fondamentali degli individui, anche
all’interno della famiglia. Tuttavia, un’analisi della regolamentazione del divorzio
in Europa ci dimostra come non vi sia stato un processo evolutivo lineare che ci
permetta di constatare questo processo in tutti i paesi e in tutti i periodi; al
contrario, la disciplina del divorzio ¢ caratterizzata da regressioni continue, in cui
la liberta dei coniugi ¢ stata limitata in funzione degli interessi politici. Si tratta
dunque di analizzare i cambiamenti che hanno avuto luogo nella normativa che
regola il divorzio nei paesi a noi vicini e le conseguenze della riforma operata in
Spagna.

Towards a Divorce without Cause in Europe?

Recent amendments in the regulation of divorce in Spain give a greater role
to the will of the spouses to extinguish the marriage bond. The new regulation
(Act 15/2005, from 8 July) has caused an important conceptual change in this
institution, as in other countries such as Sweden or Finland, where one of the
spouses can unilaterally bring and end to the marriage.

This implies a strengthening of personal freedom as a fundamental right and
coheres with the prevalence of the fundamental rights of individuals within a
family.

Nevertheless, if we proceed to analyse the regulation of divorce in Europe
we see how the evolution of regulation has not been linear, so we can assert this
process has taken place some time in all countries. On the other hand, the
institution of divorce is characterized by continuous regressions in which freedom
of the spouses has been limited due to different political interests.

Therefore we need to analyse the changes made in the regulations on divorce
in neighbouring countries and the consequences of the reform that has taken
place in Spain.

Marco Ruotolo, [izmigrazione e carcere. Diritti e regole in un universo chiuso
Nella prima parte del lavoro I’Autore illustra i dati relativi alla popolazione

detenuta straniera, mettendo in evidenza gli effetti prodotti dalle politiche
securitarie dell’ultimo decennio, specificamente dalla legge n. 189 del 2002 in
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tema di immigrazione. Ad un periodo di attivismo del legislatore (specialmente:
anni 2002-2006), che ha prodotto leggi “carcerogene”, ha fatto seguito un periodo
di latitanza dello stesso, ancorché la necessita di un intervento sulle leggi “riempi
carceri” fosse da pili parti segnalata.

E sul piano giurisprudenziale che si registrano i piu significativi interventi
nei termini di un contenimento degli effetti di politiche securitarie che hanno
indubbiamente prodotto un incremento della carcerazione. Tra questi, particolare
attenzione ¢ riservata alle decisioni della Corte costituzionale che hanno dichia-
rato 'incostituzionalita delle norme che prevedevano I"automatica applicazione
della carcerazione preventiva nei confronti di soggetti gravemente indiziati di
alcuni delitti (omicidio, violenza sessuale, spaccio di stupefacenti, ecc.) o del
divieto di concessione della sanatoria rispetto a lavoratori extracomunitari
condannati per uno dei reati previsti dall’art. 381 del codice di procedura penale.
Dalla giurisprudenza costituzionale si ricavano indicazioni significative circa la
necessita di uno stretto scrutinio di costituzionalita rispetto a interventi che siano
esclusivamente mossi da ragioni securitarie, animati da una concezione asfittica
di sicurezza, riguardata in termini di mera conservazione dello status guo ante e
dunque volta all’emarginazione del diverso. Se si guarda a chi sta in carcere e per
quali reati, si ha la plastica rappresentazione di questa realta, la conferma di
quanto da tempo si va dicendo: a “meno Stato sociale”, a minor interventismo
economico corrisponde “piti Stato poliziesco e penale”.

La parte finale del lavoro ¢ dedicata alle specifiche problematiche del
trattamento penitenziario quando questo veda come destinatario lo straniero.
Problematiche che finiscono per mettere in discussione la portata stessa del
principio costituzionale di rieducazione del condannato. Il lavoro si conclude con
l’auspicio di un netto cambiamento di rotta delle politiche securitarie e delle
politiche sociali, che comprenda anche una significativa revisione della
legislazione in tema di immigrazione.

Immigration and Prison. Rights and Rules in a Closed Universe

In the first part of the work the Author illustrates data on the foreign pop-
ulation of Italian prisons, highlighting the effects produced by the security policies
of the last decade, especially by Law n. 189 of 2002 on immigration. A period of
legislative activism (especially: years 2002-2006) that produced “prison gen-
erating” laws was followed by a period of legislative inaction, even though many
marked the need for an intervention on “filling jails” laws.

It is on the jurisprudential level that are registered the most significant
interventions to contain the effects of security policies on incarceration increase.
Among these, a particular attention is reserved to the decisions of the Consti-
tutional Court that declared the unconstitutionality of the norms providing for
the automatic application of preventive detention against persons seriously
suspected of certain crimes (murder, rape, drug dealing, etc.) or prohibiting the
regularization to non-EU workers convicted for one of the crimes provided for by
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art. 381 of the criminal procedural code. Constitutional case law gives significant
indications on the need for a strict scrutiny of constitutionality with respect to
interventions motivated exclusively by security reasons, animated by a suffocating
conception of security (regarded in terms of mere preservation of the status guo
ante and thus aimed to the exclusion of the “other”). Looking at who is in prison
and for what kind of crimes, it is possible to have a plastic representation of this
reality, a confirmation of a diffused observation: to “less welfare state”, with lower
economic interventions, corresponds “more police and criminal state”.

The final part of the work is devoted to the specific problems posed by prison
treatments addressed to the stranger. Problems that end up questioning the
constitutional principle of rehabilitation of the prisoner. The work ends with the
hope of a firm change in direction of security policies and social policies,
including a significant revision of immigration laws.

Gino Scaccia, Intelligence e segreto di Stato nella legge n. 133 del 2012

Lalegge n. 133 del 2012 ha introdotto limitate, ma importanti modifiche alla
disciplina del Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica e del
segreto di Stato recata dalla legge 3 agosto 2007, n. 124. Le ragioni che hanno
indotto il legislatore a ritoccare la legge n. 124 dopo soli cinque anni sono
essenzialmente tre. La prima risiede nella necessita di adeguare le strutture
informative all’incalzante evoluzione tecnologica. Al riguardo, la legge n. 133 ha
previsto che il Dipartimento per le informazioni e la sicurezza presso la Pre-
sidenza del Consiglio (DIS) curi la redazione di un documento di sicurezza
nazionale, relativo alla ricognizione delle attivita di protezione di infrastrutture
critiche, protezione cibernetica e sicurezza informatica. Una seconda ragione
riguarda I’esigenza di razionalizzare e contenere i costi dei servizi di zntelligence.
Sul punto, la legge in esame ha attribuito al DIS piti intensi poteri di direzione e
di coordinamento delle attivita di ricerca informativa e di analisi autonomamente
svolte dall’Agenzia informazioni e sicurezza interna (AISI) e dall’Agenzia
informazioni e sicurezza esterna (AISE). Infine, la legge in esame risponde all’e-
sigenza di potenziare le funzioni di vigilanza e di controllo politico parlamentare
in tema di segreto di Stato. Cid anche alla luce delle sentenze della Corte costi-
tuzionale nn. 106 del 2009 e 40 del 2012 che hanno riconosciuto al Comitato
parlamentare per la sicurezza della Repubblica (Copasir) il pieno ed esclusivo
controllo di merito sull’opposizione e la conferma del segreto di Stato. La legge
n. 133 ha conferito nuove funzioni consultive a tale Comitato, volte ad assicurare
una pit ampia compartecipazione del Parlamento alla gestione del settore
intelligence anche nella sua fase programmatoria. Quanto al controllo procedurale
sul segreto di Stato, la legge ha introdotto la possibilita per il Copasir di convocare
il Presidente del Consiglio dei Ministri in apposita seduta segreta, al fine di
esporre il quadro informativo idoneo a consentire ’esame nel merito della
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conferma dell’opposizione del segreto di Stato. Formula, questa, che dovrebbe
contribuire a porre in un ragionevole equilibrio il “privilegio dell’esecutivo” in
materia di sicurezza nazionale e di segreto politico e I'esigenza indefettibile di
controllo democratico. Altra novita & costituita dall’abbassamento del guorum
deliberativo — voto a maggioranza dei due terzi e non piti all'unanimita — richiesto
al Copasir per disporre indagini sulla rispondenza dei comportamenti di
appartenenti ai servizi di informazione per la sicurezza ai compiti istituzionali.
Tale modifica agevola notevolmente I'esercizio della funzione di sindacato
ispettivo dell’organo. In conclusione, la legge n. 133 colloca in un accettabile
equilibrio regolativo i diversi interessi costituzionali che si fronteggiano nella
materia del segreto di Stato. Rafforzando il controllo politico a parziale com-
pensazione di un finora debole controllo giurisdizionale, essa rinsalda la
legittimazione del Governo e quindi, indirettamente, la forza e I'autorevolezza
delle politiche della sicurezza nazionale.

Intelligence and State Secret in the Statutory Law n. 133/2012

Statutory law n. 133/2012 has introduced important changes to law n.
124/2007 concerning “information system for the security of the Republic and
the State secret”. The reasons why a new law was required after five years only of
implementation of the law n. 124 are essentially three.

First: the need to make intelligence Agencies fit to the pressing technological
evolution. Law n. 133 thereupon provides that the annual report submitted to
Parliament by the governmental Department for Information and Security (DIS)
must contain a specific National Security Document about protection of essential
infrastructures and intangible assets, cybernetic defence and computer security.

Second: the need to cut expenditures for intelligence Agencies. On that
matter, law n. 133 enlarges the powers of DIS, by giving it the task to unify and
coordinate information’s collection and strategic analysis independently made by
Information and internal Security Agency (AISI) and Information and external
Security Agency (AISE).

In addition, law n. 133 aims to strengthen parliamentary supervision and
control in the field of intelligence and State secret, so implementing decisions of
the Constitutional Court (in particular nn. 106/2009 and 40/2012) recognising
to the parliamentary Committee on security of the republic (Copasir) the full and
exclusive review on application of a State secret as a criminal immunity.

That review now provides the direct involvement of the Premier, who can
be required by Copasir to report (in secret session) about the political reasons
founding the application of the State secret in a criminal trial or a civil procedure.

As a conclusion, law n. 133 seems to balance reasonably the different
conflicting constitutional interests encompassed in the field of State secret. By
strengthening political control on that secret in order to make up for a weak
judicial review, it increases legitimacy and, consequently, power and authority of
national security policies.
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